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I. Noticia preliminar

1. El marco hist6rico de la codificaci6n americana

Antes de entrar aI estudio de Ja Convenci6n que sirve de título aJ
presente trabajo, se hace necesario acercar algunos elementos básicos que
permitan forjar una idea global de la evoluci6n histórica que Ia ha prece­
dido, a fin de poder precisar e1 marco jurídico en eI cusl se desenvuelve.
su situación crítica y sus posibilidades. Estamos en presencia aqui de un
proceso codificador de nigambre regional-continental que se remonta, eu
sus primeros instrumentos aún dotados de vigor, a las últimas décadas de
siglo XIX. Es en esa época cuando. aI influjo de las concepciones uni·
versalistas y en pleno auge deI ideal de la codificaci6n, comienza 8 tomar
forma en eI continente americano un fen6meno que va a recorrer un cami­
no diferente deI surcado por el más universal - aunque en sus comienzos
limitado a Europa - emprendimiento regulador deI D. L Pr., protagoni·
zado por la Conferencia de La Haya. Se babía llegado aI convencimiento
de la posibilidad y la bondad intrínseca de establecer una regu1aci6n de
todas las materias que conforman el tráfico privado externo, válida para
todos los Estados de América, cuyas expresiones fundamentaJes fueron, o
son, los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 (I> y eI Código Busta·
mante de 1928 (2). fl mismo A. Sánchez de Bustamante y Sirvén veia a
la codificaci6n panamericana como un reali7:able primer paso hacia una
codificaci6n mundial a la que calüicaba de "ideal a distancia" el

). La

(I) Una vfs.ión panorándca de esta partil:.ular dimensl6n de la Codlt1cacióD
lberoamer1cana deI D.IPr. se recoge en G. RAKIREZ, Progecto de Código de
Derecho Internacionllt PTi1li1dt> 11 8'U comenta;rio, Bueno& Aires, 1888, M. ARGUAS,
"nte Montev1deo Treatles of 1889 and 1940 and their Influenee OU the Unlflcat!oD
of Prlvate Intematlonal Law in Bouth America", en el llbro ceutenarlo de Ia
!LA, The Present State Df Interno;tWnal Ll1tD an4 Other E$ItI1fS, Deventer, 1973,
pp. 345·360, C.A. ALCORTA, Los Tratados de Montevfdeo de 1889, Monte"fideo, 1931,
P. CONTUZZI, "I trattati di Montevl<leo deI 1889 e la cod1f1cazione de1 d1ritto
JnternBZ10nale pr:lvato presso gll statf dell'Amertea. Mertd1onale", n Fflangerl, 1889,
t. I, pp. 521 88., R. ZUCCHElUNO, Los Tratados de Montevfdeo, La Pl&ta, 1973,
y E. RABEL, '''Ib.e reVlalon of the treit.tief. of Montevtdeo on the law of confl1cts",
Mfchtgan Law RevieUJ, 1940-41, pp. 517-5.25. Tamblén puede consultarse eI Bfln.
Soe. Lég. Camp., 194'1-1943, donde se encuentran lnteresantes trabajO/l sobre los
Tratados de Montev.ldeo y el Códfgo Bustamante de H. BATIPFOL, E. COU'l"1JRE
y Q. ALPON8IN, R. OONZALEZ MOROZ, J. MATTOS, J. C. REBORA Y J. R.
XIRAU'.

(2) Existieron atroe Últenoo&, c{)mo los Tratados de Lima <l878}. los Tratado!!
Centroamerfcanos <1897 y 1901) Y los Acuerdos BoUvfanos (191H, pera SUB respecti­
vos ãmbltos materlale& y espaclales son muy reducfdos a dlrectamente nulos. De la
copfosa bIbliografia. que ha merecJdo especfalmente el Código Bustarnante, puede
verse -por todos- A. S. de BUBTAMANTE y SlRVEN, El Código de Derecho
Intemaef0n4l Privado 11 la. s~tG ConferenciG Plmamerícafl4, La Rabana, 1929 y
J. SAM'I'LEBEN, Derecho Internacional Privado en A:mérlcl1 Latina. Teoria y
práctica deZ Có4lgo Bustamante, vaI. I <tr8dJ, Buenos Aires, 1983.
(Sl A. SANCHEZ DE BU5TAMANTE Y BlRVEN, DeTecho Internacional Pnvallo,
l. La Rabana, 1931, p. 47.
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historia, no obstante la elevada talfa doctrinaria de estas textos, no se desar·
ro116 como la sonaran sus hacedores, extremo claramente demostrado al
observar los pobres, y eo algunos casos peculiares, cuadros de Estados
parte. En efecto, los acho Tratados firmados en Montevideo en 1889 só10
recibieron la incorporaci6n total de Argentina, Bolivia, Paraguay, Perú y
Uruguay, mientras que Colombia hizo 10 propio respecto a cuatro y Ecua·
dor a uno, presentándose la nota curiosa de la adhesíón de varias países
europeos, Espana entre ellos, aI Tratado de Propiedad Literaria y Artís·
tica. Los de 1940 vinculan nada más que a Argentina, Paraguay y Uru­
guay, salvo, respecto aI primero de estas países, los Tratados de Asilo y
Refugio Político, de Propiedad Intelectual y de Derecho Penal Internacio­
nal. Por su parte, el Código Bustamante tampoco muestra un cuadro dema·
siado favorable, con una vigencia tota] y efectiva limitada a Cuba, Guate­
mala, Honduras, Nicaragua, Panamá y Perú, parcial tespecto a Brasil, Haití,
República Dominicana y Venezuela, y prácticamente nula eu Bolivia, Chile,
Costa Rica, Ecuador y El Salvador, merced aI carácter general de las re­
servas que se efectuaron con motivo de su ratifieación. No obstante, las
soluciones contenidas en estas instrumentos, especialmente en eI C6digo
Bustamante, han sido muehas veces tenidas en cuenta por los tribunales
de los países que no son parte, por razones de convenieneia y justicia (I).
Fueron muchos los faetores y las circunstancias que jalonaron este pro­
ceso (li), pero es indudable que la codifieación "global" debía abrir paso
a otro período, basado en una metodologia más realista y menos ambiciosa.

2. La situación actual

Así es como da inicio, alrededor de 1950, una nueva etapa que se
caracterízará por la paulatina toma de concíeneia sobre la necesídad de
utilizar uo mecanismo de regulación deI D. I. Pro hasta entonces reser­
vado, en el ámbito americano, a] Derecho internacional público, consis­
tente en la adopción de convenciones singulares sobre temas específicos
previamente identificados, similar aI empIeado por la Conferencia de La
Haya de D. L Pro Este proceso se situá en el marco jurídico de la Orga.
nizaci6n de los Estados Americanas (OBA), especialmente en el seno deI

(~) H. BATIFFOL, "La quator~eme session de la conférence de La. Haye de
droit internationa,l privé", R61l. CTit. dr. tnt. pr., 1988. pp. 244~245.

(5) Entre las muchas obras que lo descrtben, pueden consUltarse: M. VIEIRA.,
"Le droit international prlvé da.1lS le déve10ppement de l'intégration latinoamêri­
clI.me", R. Ites C., t. 130 <l970-1I), pp. 393-413, J. SAMTLEBEN, op. dt., pp. 3-35
Y 53-67, H. VALLADAO, "Le Ól'oit interna.tional privé des Etats américains",
R. des C., t. 81, 1952-ll, pp. 91-110, W. OOLDSCHMIDT, "Derecho Internacional
Privado LatJnoamericano", La Ley (Argentina), t. 151, 1973, PP. 1087~U13. T. B. de
MAEKELT. Normas GtlneraZes lie D. 1. Pro en Amérioo, Caracas, 1984, pp. 35-44.
H. SOMERVILLE SENN, Uni/omidad deJ D. 1. Pr. convencir.m6l americano, sa.n
t1ago de Chile, 1965, pp. 9-19 Y J. E. RlTCH, "Codification of tne Private Inter­
na.tional Law of the AInerican Countries", lnter-American Law Review, 1965,
pp. 395-418 (espano): 419-442>.
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Consejo Interamericano de Jurisconsultos (ClT) en uu principio, y en el
Comité Jurídico Interamericano (em más tarde (6). La idea que se man­
tuvo subyacente eu todo este desarrollo fue la de lograr una sintesís entre
las distintas codificaciones de D. 1. Pr. vigentes en el continente, es decir.
además de los ya mencionados Tratados de Montevideo y Código Busta­
mante. las compilaciones de sentencias anotadas eon una gran trascen­
dencia práctica en los Estados Unidos de Norteamérica: los Restatement
of the Law of ConJlict 01 laws, en sus dos versiones de 1934 y 1969 (I).

Abora bien. no parece aventurado afirmar que eI punto concreto y
decisivo de partida deI cambio de metodologia se produjo el 23 de abril
de 1971. cuando la Asamblea General de la O.E.A. reunida en San José
de Costa Rica. hizo suya una recomendaci6n deI C.}.I. y conv0c6 - me-­
diante Resoluci6n AG-Res. 48 (1-0-71) - a una Conferencia Especiali­
zada lnteramericana sobre D. I. Pro que no se reuniria sino basta eI 14
de enero de 1975 en la ciudad de Panamá (8). A esta reuni6n le sucede­
dan las de Montevideo (1979 y 1989) Y La paz (1984), aprobándose un
importante número de convenciones que, ai menos en teoria. se informan
de los criterios brindados por los instrumentos vigentes antes mencionados.
La particlpaci6n aetiva de los Estados Unidos, expresada mediante pro­
puestas de temas para eI debate y presetaci6n de anteproyectos de con­
venciones, ha alimentado visiones optimistas respecto a la posibilidad de
alcanzar regulaciones de distintos sectoresdel D. I. Pro que sean válidas
para todos los países americanos, incluyendo los que tienen ordenamientos
de origen anglosajón. Dicha actilud no se ha correspoudido eon las çJudas
uorteamericanas a ]a hora de plantearse la ratificaci6n de alguna conven­
ci6n interamericana, a las cuales sigue mostrándose generalmente reación,
postura düerente a ia que ha ido tomando respecto a los convenios cele­
brados eu el marco de la Conferencia de La Haya de D. I. Pr. (9).

(6) Vid. J. BAMTLEBEN, op. cit., pp. 'MI-U y O. PARRA-ARANGUREN, "La
Bevisión deI CódIgo Bustamante", Codijicación deZ D. 1. Pro en América, Caracas,
1982, pp. 199-29S.

(7) O. PARRA·ARANGUREN, op. 1I1oc. cit~ J. J. CAlCEDO CASTlLLA, EstudiO
comparativo ãel Códtgo Bustamunte, los 'I'ratadOll de Montevldeo y el Restatement
oi the Law Df Confllct of Laws, Washington D. C.• 1954, Y K. H. NADELMANN,
"Need for revisíon of the Bustame.nte Code on Private Internatlons.l Law",
A, J. I. L., vol. 65, 1971. pp. "182-'193. Resultan muy ilustrativos los Documento8
de la Organización de los Estados Americanos sobre D. I. Pr., Washington. 1973
(Documento OEA/5er. Q;IJ.9, CIJ-lõ).

(8) O. PARRA-ARANGUREN, "La Primera Conferencia EspecJalizada Interame­
rlcana. sobre D. I. Pr.... Ioc. cit;, PP. 29'FWa, T. B. de :MAEKELT, Conferencia
EspeclaUzada de D. l. Pr. (CWIP I), CIU'8CBS, 1979, Y J. SAMTLEBEN, "Dle
lnteramer1kanischen Spezia1konferenzen tUr Internattonales Privatrecht", Rabels
Z. 1980, PP. 257-320. Es de gran utUfJ.iad: G. C1lALITA y M. B. NOODT TAQUELA.
uniffcaefón deZ D, l. Pr., CIDIP I, n y m. Buenos Aires, 1988.
(9) A. M. VILLELA. "L'Unification du dJ'oJt tnternationBl privá en Aménque
Latina", Bev. cnt. dr. int. pr., 1984, pp. 253-255. Un comentario sobre la actltud
norteamer1cana frente a la CIDIP puede verse en J. SAMTLEBEN, "Die Intera·
mer1kan1schen... ", loco cit., pp. 309-310.
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De cualquier manera, en nuestra opinión, la influencia fundamental
que recíbe prácticamente toda la labor realizada por la CIDIP es la de
)a Conferencia de La Haya, sin perjuicio àe la existenda de otras fucn­
tes (10). En efecto, si se comparan los intereses de politica legislativa, las
materias reguladas y, sobre todo, lo~ resultados concretos de esas regu·
laciones, aparecerán muchas más ooincidencias que divergencias en la obra
de ambos organismos (li). Esta influencia, que se presenta como una nota
constante 11 lo largo de todo eI proceso de codificaci6n "gradual y pro­
gresiva", junto a la participaci6n de \1ano'5 países amerlcaDO'B (12) en \a
Conferencia de La Haya, hace surgir una vez más e1 planteamiento que
gira en torno a )a dialéctica universaHsmo-l'eglonalismo en lo que reiiere
a la codificaci6n dei D. L Pr., planteamiento ai que habremos de volver
en las últimas consideraciones deI presente trabajo.

lI. El p((xes(} de gestación de la COl1vención lnteramericalUl sobre Rest;­
tución internacional de Menores

\. Antecedentes '$ lraba;os paralelos

La Cuarta Conferencia Especializada lnteramericana sobre D. 1. Pr
{elOIP IV) reunida en Monteyidco de~ 9 a} 15 de julio de 1989, con·
cluyó una regulación sobre la sustracción internacional de menores titu·
lada Convención InteramericallA sobre Restit~ci6n Internacional de Me­
nores (eu adelante, la Convención). De esta manera se avanza en un camino
que, eo el âmbito iberoamericano, fuera iniciado con los convenios que
sobre ef mismo objeto celebrara Uruguay con Argentina cf 31 de julio de
1981 (l3) 'f con Chile cl 15 de octubre dei mísmo afio (coo posterioridad,
el 7 de febrero de 1985, Uruguay firm6 otro convenio deI mismo tenor
coo Perú).. Precisamente, han sido la tenaz dedicación de destacados juris­
ristas uruguayos y la labor minuciosa dei instituto Interamericano deI Niiío
lU.N., organismo especializado de la O.f.A, con sede en Montevideo),
los principales motores que permitieron arribar a ia conclusión de la citada
convención. Puede decírse que Uruguay ha desempefiado en eI ámbito ame­
ricano resp~to a toda esta temática el leader role, similar ai jugado por

no) A. M. VILLELA opina Que "les Ele.":S lI.mérica.IDs ... se S()nt ínspirés dans
presque tous les cas, de textes conventiQnne1s o'btellus dans das instances eura·
péer..nes... non seulement sous le polnc de vue des Utres adoptés mais aussi
de la teneur des textes con~'entionnels", <loc. cit .• p. 259).

(1) Tal como hemos sefialado côn ocas\ón de celebrll:rse las Jornadas sobre
D. r. Pro convcncjonal en el sistema espanol: problemas de incorporación y
apUcación (León, 29 y 30 de m&ya de 198i).
(l2} Argentina, Canadá, eblle, EBtadoo Ullidos, México, 8urinam, Uruguay y
Venezuela., son los pa.lses que rev1sten el dobre ce.rãcter de miembros de la O.E.A.
Y de la. Con1erencja de La He.ya. de D. 1. Pr.
<la) Un sucinto comentario deI "Convenlo sobre Proteeción Interne.ciona.l de
Menores" (&Si .se titula) y e1 texto del llWmO pueden verse en E. "l"EL1..Jl;C'
BERGMAN, D, I. Pr. 'U Dertmho PrOCelal Intenulcio1llll. :Montevldeo, 1982, pp.
193-218.
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Franda en eI seno del Consejo de Europa y la Conferencia de La Haya
de D. l. Pr.

Con anteriotidad a este proceso, la protección internacional deI menor
en el ámbito iberoamericano se contenía en textos de alcance más general
como, además de los Tratados de Montevideo y el Código Bustamante, la
Convenci6n Interamericana sobre Medidas Cautelares aprobada por la
CIDIP II (Montevideo, 1979). Bl conveniente tratamiento aut6nomo de
lo que podria definirse como el "estatuto deI menor" aparece por primera
vez en la CIDIP UI (La paz, 1984) con la firma de la Convenci6n lnte­
ramericana sobre Adopción Intemacional de Menores. continúa en CIDIP
IV coa la Convenci6n en examen 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. (1') - con fecha y sede a determinar - la consideración de
"los aspectos civiles del tráfico de menores" y deI "Derecho internacional
de la família con especial referenda a la guarda, filiación e instituciones
de protección de menores".

Cabe mencionar que en la Exposici6n de motivos deI Proyecto de
Convenci6n Interamericana sobre Restituci6n Internacional de Menores
aprobado por eI C.f.!. el 30 de enero de 1986 en Rio de Janeiro (15), des­
pués de evaluar las condiciones sociaIes que hacen necesaria una respuesta
jurídica ai problema, '&e lleg6 a la conclusión de caracterizar como insu­
ficientes los mecanismos existentes hasta ese momento en Ia regi6n, tanto
en las legisIaciones nacionales cvanto en las internacionales. Asi se calificó
a la jurisdicci6n de emergencia para conocer en asuntos relativos a la pro­
tecei6n de menores que están en eI territorio de un país; conferida en los
instrumentos antes citados, y la utilizaci6n de otras "vias" como la extra­
dición, la ejecución de sentencias extranjeras de guarda y eI exhorto (1").

2. Las influencias externas

Si se observa cada uno de los pasos dei proceso seguido para llegar
a firmar una convención interamericana reguladora de los supuestos de
legal kidnapping, pedrá vene con facilidad la influencia recurrente y decio
siva de la obra producida por el Consejo de Europa Y. especialmente. por
la Conferencia de La Haya. En particular. es obvio seí'íalar la docencia
ejercida por eI Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sus­
traccí6n internacional de menores de 25 de octubre de 1980 (en adelante,
eI 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 Reunión deI Grupo de Expertos sobre Secues-

(14) ResollW1ón AGIRES. 1024 <XIX-O/S9), de 18 de DDviembre.
(15) Documento ORA/ser. KJXXI.4. CIDIPMIV/doc. 4/88 add. 1, de 5 de junlo.
(16) La expos1c1ón de motivos recoge en este punto las oplnlDnes vertidas por
el relator, Roberto MAC LEANUO ARTECHE.

144 R. Inf. 111111. ar.sUl. a. 28 n. 1n lul.lMt. 1991



no y Restitudón de Menores y Obligaciones de Alimentos organizada por
el LNJ. que luva lugar en San José de Costa Rica dei 22 aI 26 de mayo
de 1989 (17) y, sobre todo, eI texto mismo de ]a Convención finalmente
adoptada por la CID]P lV, beben de esa fuente y recogen sus criterios
generales CB

).

Cabe sefialar que no constituye el objetivo central deI presente tra­
bajo la rea1izaci6n de un anâlisis comparativo de estas textos, aunque ha­
bremos de sefialar los caracteres comunes y las escasas peculiaridades que
muestra la Convención lnteramericana, siempre con el ánimo de observar
la proyección de las opinkmes venidas en la noticia preliminar sobre este
caso concreto.

3. El caso norleamericano

Parece ímportante no concluir esle cpigrafe sín una menci6n de la
regulación del secuestro internacional de menores en los Estados Unidos,
habida cuenta de la ratíficaci6n que ha hecho este pais del Convenio de
La Haya, y de la importante aplicación prãctica de esta regulación. La
misma se basa principalmente eo dos instrumentos - uno privado en sus
origenes y el otro público - que !ienen la finalidad com6n de facilitar
el reconocímiento y la ejecución de sentencias "extranjeras" - internacío­
nales e interestatales el primero, s610 interesiataJes e1 segundo - relativas
a custodia de menores. Se trata de la Vniform Child Custody Jurisdiction
Act (UCC]A) dictada por ia Natjonal Conference of Commisioners on Uni­
fonn State Law y la American Bar Associatian 'i adoptada luego por todos
los Estados norteamericanos, y de la Parental Kidnappjng PreventiQn Act
{PKPA} contenida en la Social Secumy Act de 1980 eli

). Las estudísticas

01) Doçumento OEA/Ser. K/XXU, ClOIP-IV/doc. 17fll9, de l' de jun1o.
(l8) ReJuerm esta. olltnión un anáJlsls deI tra.bll.jo preparll.do por O. OPERTTI
BADAN para Ia Reunión de Expertos, RestttuciÓ1/. Internacional 4e Menores
(Aspectos Civiles), Documento OEA/Ser. K/XXI.4, CIDIP-IVlàoc. 20/89, de 29
de junio, y la EJ:poeJdón de motivos de] proyecto dei C. JJ. clt.., p. 8. En el
mismo sentido. Ias pablicaciones deI J. J. N.: Perspectivas de la IV ConfeTenC'Íll
ElpecialíZada de D. 1. Pro 51.1 temática de menores, por R. HERBERT, Montevtdeo.
1988, y D. I. Pr. eu famUia 11 mlnorid«à (Prestación lnternaclonal de .4limrnto.r.
Restitución lnternaciona.l de Men.onos. Bases para Futuras ConvenciOnes lnteru­
m~n4S), por E. TELLECHEA BERG14AN, MonteV1deo. 1988.
(19)> Vld. L. A. BALONA. "'l'he UnltornJ Chlld Cuatody Jurlsdict10n Act anõ Its
Etfect on the Intema.t Kidnapping' ot Chtldren", Flofida Int. Law Jour., rol. rI,
1986. nlim. I, pp. 1~Z5 Y J. HOJI'P. Legal Remedies in Parental KilJnapp;ng CagfS:
A Col1~tion 01 MateritlM, 1»86, publlcarlo por la American BAr ABsocJation, y,
para. un completo eostudio de la regul.ctón nortf:americl1lla a la luz deI Conven1o
de La. Hay". N. PARlst, "La. II()ttnzlone internazlonale di minort de. pe.rte d1 un
genttore: 11 Dtritto St&tunltense e la Convenzlone deU'Aja. de! 1980", Pubblicazionl
ctella UnilleTsitll di Pllvia. Studi nelle Scien~e Oluri4iche e SOCU/./f, vaI. l)3,
1988, PIl. 79-~ y C. S. HELZICK, "Raturning U. S, Chlldren Abducted to P'oreing
Cauntries: The Need to Implement the Hague COnvention an the Civ.H ABpects
01 InternaUonal Chfld AbduetJon", Boston Int. Law Jour., ,"01. 5, 1987, núm. 1,
pp. llIl-11l2.
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norteamericanas demuestran el recurso cada vez mayor de los particulares a
estas vias a fin de obtener la restitución de menores (20). Esta reguIaci6n y
la de los convenios "uruguayos" son los únicos antecedentes específicos
de reglamentación de ·108 supuestos de legal kidnappíng en ef continente
americano, debiendo anotarse su diferente naturaleza, como tendremos
ocasi6n de ver más adelante.

IH. Ambito material

1. Consideraciones generales. Objeto de la Convención

En la definici6n deI ámbito material de la Convenci6n Interamericana
se preseot6 la misma tensi6n que existi6 en los trabajos preparatorios para
el Convenio de La Haya (21) entre el desco de solucionar las situaciones
de hecho y e1 de respetar las relaciones jurídicas que se pueden encon­
trar eo la base de esas situaciones. La soluci6n adaptada por la CIDIP IV
es similar a la de La Haya, en el sentido de establecer también un "equi.
librio bastante frágil" donde predomina el primer ténnino deI binomioen
cuesti6n ("li), lo que se pone de manifiesto desde el título mismo de la
convencí6n. Con el mismo eriterio, el primer artículo sefiaIa como objeto
de la convenci6n el de U asegurar la pronta restituci6n de menores ... ".
a lo que se adiciona un lacónico "Es 'también' objeto de esta ConvenCÍón
hacer respetar el ejercicio deI derecho de visita y el de custodia o guarda
por parte de sus titulares" (23). Pero se excluye, en principio, toda dis­
cusi6n sobre la regularidad en eI ejercicio de estos derechos, centrando
la cuesti6n en el restablecimiento de una situaci6n anterior, en 10 que
constituye, según Ia ce:rtera caracterízaci6n que realizara H. Batiffol refi·
riéndose aI Convenio de La Haya, "un nouvel appel à l'adage séculaire
spolatius ante omnia restituatur" (24). Sin embargo, la elecci6n de esta
postura en el ámbito americano no fue pacüica, pudiéndose encontrar a
lo largo deI proceso de elaboraci6n posiciones extremas, como la consa·
grada en el proyecto deI C.p. y mantenida hasta último momento por
algunas delegaciones que elinJinaba toda referenda a la proteceión de los
derechos de guarda y de visita. La inclusí6n de esa referencia fue becha
persiguiendo la doble finalidad de facilitar las posibilidades de ratifica-

(20) V1d. A. SHAPIRA. "Privare InternaUonal Law Aspects oi Ch1ld Custody
and Chlld Kidnapplng Cases", R. des C., t. 214 <l9S9-n), pp. 127~250, en especial
1'i7~188.

(21) VJd. E. PEREZ VERA, "Rapport ExplicaUf", Conjérence de la H alle, Actes
8t Documenta de la QuutOT%1hne Sesrión, t. m, pp. 426~4'l'1, f.l>ped&1mente p. 428.

(22) Una profUnda critica a esta solución puede verse en S. ALVAREZ
GONZALEZ. "5eeueatro Internacional de Menores ("legal kidne.pping") y coope~

rac1ón Internae1On&l: 18. poaic16n espafiola ante eI problema", P. J., nÚnl. 4, 1986,
pp. 9-32, eu especial pp. 22-23.

(23) Cf. art. 19 Convenlo de La Haya.

(24) Op. clt., pp. 232-233. H. BATIF'FOL conclU)'e esta Idea aflnnando: "li s'aglt,
cliratt-on en matlNe patrimon1ale, du possessob'e seulemenV'.

146 R. Inl. '..ill. BrllIUa e. ~8 n. ". Jur./set. 1991



ción y ejercer un decto preventivo frente aI traslado y retención ilegal de
menores (25). De cualquier modo, Ia protección concreta deI derecho de
visita consagrado en eI art. 21 (26) aparece a todas luces como delibera­
damente superficial y secundaria, circunstancia que, si bien puede ser cri·
ticable, se corresponde perfectamente con el objetivo principal de la Con­
venci6n. Una soluci6n diferente sóIo hubiera siào posible si la decisión
de poHtica legislativa también 10 hubiera sido (27). En suma, puede afir­
marse Que la CIDIP IV se ha inclinado por un instrumento que gire en
torno a ]a idea deI retorno ínmediato, sin que eUo prejuzgue la cuestión
de fondo subyacente, según 10 establecido expres1lmente por su art. 15
recogiendo el criterio (más amplio) deI art. 19 de] Convenio de La Haya.

Hemos hecho ya una referenda aI titulo de la Convencí6n Interame­
ricana, e\ cual se limita a la expresión «restituci6n internacional de me­
nores", tal como figuraba en los proyectos elaborados por el C.J.I. y por
la reuni6n de expertos. AI respecto, Ia Comisión de la CmIP IV encar­
gada de este tema estimó por amplia mayoría que el término secuestro
presenta connotaciones de carácter criminal y que aI eliminado se hace
innecesaria cualquier referencía a que se tratan los aspectos civiles eS

),

afirmací6n que resulta, aI menos, opinable. La misma debe analizarse en
5U contexto, donde convíve con la norma dei art. 26, que dice: "La Con­
vencí6n no será obstáculo para que las autoridades competentes ordenen
la restitución inmediata deI menor cuando el traslado o retenci6n deI mis·
mo constituya delito". De esta suerte, se incorpora un etiterio de Derecho
penal (lI9), original de esta Convención, que viene a acatar la esfera de
competencia de las autoridades dei Estado· requerido. Esta incorporaci6n
provocó una reserva expresa de la delegación de Panamá, que consider6
contradic.ho "el espíritu de la Çonvend6n" de Hmitarse a rtgUla~ l~ as­
pectos civiks de la restitución y vulnerados el principio tradicional según
el cual la calificación de la infraccién debe sujetarse a la lex loei delicti
comissi y la garantÍa dei debido proceso. Aún obviando emitir un juicio
sobre el contenido de esta reserva, puede decirse que una mención como
la deI art. 26 hubiera necesitado· de un mayor abunàamiento a fin de evi­
tar las duàas que una formulaci6n tan Bana puede hacer surgir frente a

~25) AI menos, esc el> 10 que expresa el Injorme deI relator de la Comil;lón
I sobre el tema. Secuestro 11 Reatitución de Menores, Documento oEA/Ser. K/XXI.4.
CIDIP-IV doc. DI' 39/89, de 14 de jullo, p. 3, Ambos objetivos son loables, pero
no parecen guardar una relacJón muy estrecba con e~ cv.ntenido àe las normas
en cuesUón.
(26) Cf. art. 21 Convenio de La Haya.
(27) E. PEREZ VERA, op. cit., p. 465.

(28) J»jDTme 4e} relator . .•• cit., p. 3.

(29) Sabre las implicanelaS penales dei s~uestro internacjonal de menores. es
aconsejable ver el tJ'abaJo de D. VlGONI, "ProlilJ penallstJcl in tema di rapimento
internaziona1e di mmorl da. parte di u.n genitore", PubbUc<l2'ioni della Università
di Pa.via ... , cit•• pp. 97-140. donde se encontrará una limitada pero interesante
apUcacfón dei método comparativo aI estudlo de este problema.
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un caso concreto - por ejemplo, si debe haber o no una sentencia firme
eo el luero penal - o directamente. ser dejada de lado para un tratamiento
más riguroso y efectivo mediante una convención ad hoc (~. Aparenfe.
mente, la soluci6n de la CIDIP en este punto se inscribe dentro de Ia
tendencia general de lograr la pronta restituci6n deI menor cualesquiera
que sean las circunstancias deI caso, evitando demoras producidas por un
eventual pIanteamiento de prejudicialidad en eI ámbito penal respecto deI
civil. En la Exposición de motivos deI proyecto dei C.}.I. (antecedente
deI art. 26) no se brinda una justificad6n de la inclusi6n de una norma
de esta naturaleza, considerando que "se explica por sí misma y no te­
quiere mayor comentario" (SI). aún cuando en eI miSInO texto se reconoce
que "no puede haber delito de secuestro por parte de uno de los proge­
nitores deI menor" (32). Por su parte, eI Convenio de La Haya desestima
cualquier alusi6n ai Derecho penal (88), opinión que compartimos.

2 . Presupuestos de la restituci6n

Para que proceda la restitución o, dicho en otros términos, para que
se ponga en f~cionamiento la Convencí6n, es menester que se produzea
el traslado (a un Estado parte) o la retenCÍón (en un Estado parte) "ilegal"
de un menor eon residencia habitual en un Estado parte (art. I). La
calidad de ilegal es ealificada en el art. 4, que reproduce en versi6n libre
el 3, a) dei Convenio de La Haya, aI considerar como tal el traslado o
retenci6n "euando se produzca en violación de los derechos que ejercían.
individual o conjuntamente los padres, tutores o guardadores, o cualquier
instituci6n. inmediatamente antes de ocurtir el hecho, de conformidad con
la ley de la residencia habitual dei menor".

En cuanto a la "residencia habitual". se obvia, con buen enteno,
una innecesarla (84) calificaei6n como la que aparece en los respectivos
arts. 2 de las convenciones bilaterales que celebro Uroguay eon Argentina,
Chile y Pero, y que consiste en definiria como el lugar donde el menor
"tiene su centro de vida". La utiIizaci6n de esta conexi6n, oon amplio
consenso a nivel intemacional. resulta congruente con otro emprendimiento
de envergadura en el ámbito de la CIDIP~ la Convenci6n Interamericana
sobre Adopci6n Internacional de Menores (CIDIP III).

(30) Cf. D. OPERTrI BADAN, op. cit., pti. 'J~B.

(31) Doc. cit., p. 11.

(32) lbitl., p. 7. Esta arJrmaclón, l>asada en Ia jur1sprudenc1a. merece maUza­
cJones.

(33) Como expliea A. DYER, "tl1e interest of the child m1ght not be served
well by depending on the three.t of cdminl!o.\ proseeuUon to deter parenta from
engaging in kidnapptng; the threat 1s often hard to ba.ck up becsuse of the
l'eluctance of courts and adDún1straUve authorlties to use penal S8bctJons in the
famfly context" <Cf. "International ChUd Abduct\on by Parenta", R. de8 C.,
t. 168 <l980-m), p. 255).

(34) As! la define la expos1clón de motivos deI proyecto deI C. J. I., Doc. cit.. p. 9.
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Los dereehos a que se refiere el art. 4 son los de "custodia o guarda"
y de "visita", los que son calificados en eI art. 3, reproduciendo la defini~

ci6n acordada a esos términos en el art. 5 deI Convenio de La Haya. De
este modo se busca prevenir un eventual conflieto de caJificaciones, basado
en la diferente inteligencia que tienen tales derechos en los distintos arde·
namientos nacionaIes.

3. Límites maleriaJes a la aplicación: las reservas

En el art. 31 de la Convenci6n de Montevideo se consagran dos
límites a la facultad genérica otorgada a los Estados de formular reservas
ai momento de firmar, ratificar, o adherir a la misma, consagraeión a la
que se Ileg6 luego de no pocas discusiones. Uno de los límites es rígido,
por cuanto exige que la reserva verse sobre una o más disposiciones
específicas. El otro, que juega complementariamente aI primero, es flexible
o detenninable, ya que consiste en la oblifación de que las reservas no sean
incompatib1es con el objeto y fines de la Convenci6n. Es lícito pensar
que estas límites, en e1 ámbito americano, son una manifestaci6n de 10
que podríamos Itamar "síndrome de Bustamante", es decir, que se confi­
guran como una prohibici6n de reservas de caráter general, deI tipo de
las que hicieron prácticamente inoperatívo eI Código Bustamante para
varias países (8l», pera admitiendo - en aras de mayores posibilidades en
cuanto a su ratificación - la fonnulacíón de las mísmas. Otra es Ia
solución deI Convenio de La Haya, mucho menos pennisivo con las reser­
vas, limitándolas en forma taxativa a dos cuestiones que evidentemente
no son de naturaleza sustanciaI: el idioma utilizado en las demandas de
restituci6n y Ia obrigaci6n de asumir determinados gastos por parte de los
Estados contratantes (art. 42 en relaci6n con los arts. 24, 2." y 26, 3.°).

IV. Naturaleza de la Convención

Si se observa el tratamiento que ha tenido en e1 âmbito internacional
el legal kidl'lapping en sus diferentes aspectos, puede advertirse la exis~

tencia de una lógica relaci6n lineal entre el centro de gravedad elegido en
cada caso y Ia naturaleza dei instrumento que lo regula. En este sentido,
podemos encontrar convenios que disciplinan e1 Derecho aplicable ylo la
competencia de las autoridades (iudiciales y/0 administrativas), o bien eI
reconocimiento y Ia ejecuci6n de decisiones extranjeras, tanto en el marco
de la protección de menores lato sensu cuanta en el ámbito más estricto
de la custodia de menores (811). Sin embargo, la Convenci6n de Montevideo
no entra en ninguna de estas categorias, no siendo suficientes para carac­
terizarIa las referenciais que hace aI Derecho aplicable en el art. 4 - a
fines de califícar como ilegal un traslado o una retenci6n y a la compe-

(35) Vid. ~upru., punto 1.1. Vid., por todos. J. M. RUDA. "Reservations to treatles",
FI.. des C., t. 146 (1975-Ill), pp. 95-218.
(36) Las nusmar; opciones se le presentaron a la Dec1Inocuarta Beslón de la
Conferencia de La Haya, según expIJca 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.p, (117) - el mecanismo seiialado en tercer
término.

Como ya hemos seõa1ado, la decisión de política legislativa escogi6
como vía de respuesta aI problema planteado por la sustracci6n inter­
nacional de menores la regulaci6n de la pronta restituci6n de los mismos,
la cual se constituye en objetivo primordial de la Convenci6n (art. 1),
dejando de lado las cuestiones de fondo relacionadas eon eUa. Esta pre­
senta, así, una naturaleza sui generis, eonfigurándose como un instrumento
autônomo que se mueve entre los parâmetros de la protecciôn deI interés
deI menor y la cooperación entre autoridades (38). Podría decirse que este
tipo de reglamentación no encaja exactamente eo ei ámbito tradicional deI
D.I. Pro y que, atendiendo a la celeridad con la cuaI quiere dotar ai
instrumento, es razonabIe que esta suceda (89).

Como es obvio, estas afirmaciones son también válidas para e1 Con­
venio de La Haya, aunque es preciso mencionar que cuando se habla
deI carácter autônomo dei mismo, a menudo se esta haciendo referencia
a la delimitación de 5U ámbito material respecto a otros convenios - en
especial, e1 Convenio de La Haya sobre competencia de las autoridades y
ley aplicable en materia de protección de menores, de 5 de octubre de
1961, y el Convenio europeo relativo aI reconocimiento y ejecuci6n de
decisiones en materia de custodia de menores, así como aI restablecimiento
de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980 -,
estableciendo la compatibilidad entre todos eIlos pera la prevalencia de
aquél en atención a las soluciones rápidas que ofrece según 5U art. 34 (40) .

(37) Vid. punto rI.I y nota 15.
(38) Vld. 1& opinión de J. C. FERNANDEZ ROZAS relativa aI cará.cter deI
Convenio de La Haya, en J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, D. 1. Pr., Parte
espec16l. voI. li, 3. ed. revisada, Oviedo, 1990, PP. 95 88. Vid., asimlsmo, S. ALVAREZ
GONZALEZ, loco dt., PP. 21·23.
(39) Como bien indica P. BENVENUTI, "se i tribunalf dello stato In cui ê
condotto fi bambino si pongono fI problema della legge applfcabUe. la procedura
sI allungherà nel tempo In maniera conalderevole e U rapltore potrà anre oon
maggiore f&cllJtà partita vinta. daI momento che. quanto piü la procedura si
prolUDl!'&, tanto pill la nuova situaZione si stabilizzerã. cosi da divenJre sempre
meDo rispondente a11' "Interesse deI bamblno" n rlportarla a110 stato orlglnarlo"
(Cf. "J lavor! della Conferenza deU'Aja di Dil1tto intem.azionaIe privato In materia
di "rapJmento tnt.emu!onale de! bamblni da parte dei propri genitorl", Rlv. Dir.
lnt. pr. proc., vol. XV. 1979, p. 599).
(40) E. PEREZ VERA. 01'. clt.. p. 436, Y D. RINOLO!, "L'interesse dei minore
nelle convenzioni int.emazionall concementl la sua sottrazione da parte di un
genttore", Pubblicazfonl deUa Universltd cU Patri4•.. clt..• PP. 141-217, especialmente,
pp. 152-164. A su vez, N; WATI'E. en "Les nouveUes CODventions de la Haye
et de Luxembourg en mat1i~re d'enlêvernent tntematlonal et de !t81'de des enfa.nts",
Bev. trlm. dI'. Iam., 1983. pp. 5-30. realwa un interesante estudlo sobre e1 juego
"complementarlo" de ambos. Vtd., en el mfsmo sentido, Ph. REY'MONO, "Con·
vention de La Haye et Conventlon de Strasbourg: Aspects compal'atifs des conven­
tlons concernant l'enlêvement d'un enfant par 1'un de ses parents", Rec. M. SUÍ8Be,
t. 100, 1981, PP. 329·345.
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Sín embargo, debe mencionarse que se han alzado algunas voces advirtiendo
sobre la "posiblcproducción de cierto caos" en esta materia, generado
por la "proliferaciôn de instrumentos sobre el mismo objeto" (tI). Un en­
tendimiento de este tipo e8 s610 parcialmente aplicable si nos referimos a la
Ccnvenci6n de Montevideo (d').

V. Amblto pcrsona/

t. Regla de base

Eu e1 art. 1 de ta Convenci6n lntcrnamericana queda claramente esta­
blecido que su ámbito personal se restringe a aqueUos menores que tengan
8\l. residencia habitual en un Estado parte y seao trasladados e retenidos
ilegalmente a (o eo) otro Esfado parte. EI art. 2, por su parte, introdure una
calificaci6n autárquica: es la que c.efine el sujeto de ]a misma como «toda
penana que no haya cumplido dieciseis afios". Augunas delegadones mano
tuvieron una firme postura acorde con el proyecto de] C. J. I. y con los
acuerdos bilaterales antes citados, según la cual da regulaci6n de la calidad
de menor debfa quedar librada a la lcy deI Estado de residencia habitual
dei mismo mediante una norma indirecta. El rechazo de este criterio, que
tenía por finalidad extender Ia protecei6n hasta e1límite impuesto por cada
ley nacional, motivó otra reserva expresa de Panamá, país que consider6
a IainteJigencia deI art. 2 como contraria a los principios fundamentales
de su orden público internacional. Debe notarse que el art. 2 de la Con­
venci6n Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias. aprabada tam­
bién en Montevideo c1 15 de julio de 1989, consagra como regla general
que "se considerará menor a quien no haya cumplido la edad de dieciocho
afios". La soIuci6n adoptada por la Convenci6n, concordante con eI proyec­
to de la Reunión de Expertos. responde a la intenci6n de salvaguardar las
directrices de ptevisibWdad y celeridad que presiden eI proyecto"(.(&), raron
por la cua! se utiliza una nonna directa. Sin embargo. no parece aventu­
rado pensar que en realidad ha pesado decisivamente sobre la eleccié-n de
esta soIución el deseo de armonizarla con el eriterio empleado en el Con­
venio de 1...3 Haya, aunque oon otra formuIación.

Los atros sujetos de la Canvendón reciber.. un tratamiento diferemc.
Los titulares de un derecho de custodia o guarda o de visita que pued€'.n
verse damnificados por lJ" traslado o retenci6n ilegal, son determinados
cxpresamente en el art. 4: "padres, tutores o guardadores, o cualquier ins­
tituci6n", y a e1108 se les atorga la Iegitimaci6n activa para instaurar el
proceso de restituei6n (art. 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, "conferencill> de La. Haya de D. l. Pr.
Las convenciones xxvm y XXIX", R.. G. L. J.• t. 82, 1981, pp. 233·234.

(42) Cf. A. M. VILLELA., loe. cit., pp. 258-259.

(43) Informe dei relator... cit., p. 4.
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pretaci6n sistemática permite deducir la intención de la Convención de no
limitar esta calidad 8610 a los padres deI menor ('H).

2. La protección dei ínterés dei menor

EI ndcIeo de la Convenci6n es el interés dei menor ({li), aunque no se
consagra una norma expresa al respecto, la que por otra parte es de difícü
concreci6n. Debe tenerse en eucnta ademâs que, como explica E. Pére:z
Vera (18), la existencia de Una referencia de ese tipo traería aparejado eI
riesgo de la introducci6n de definiciones subjetivas provenientes de los
particularismos obtan.te-:. en cada comunidad nadon.al. De todos modos,
ese y no otro es el interés que subyace en las soludones adoptadas en el
texto de la CIDIP, encontrándose, en este sentido, en la mistna línea que
los otros instrumentos de carácter tuitivo ant~s mencionados. Se prescnta
aqui, como dijera A. Shapira, un "dilema" entre la consideración deI bie·
nestar deI menor en relaci6n con un derecho de guarda material y 5U armo­
nizaci6n con la preocupaci6n deI D. I. Pr. de contener los secuestros inter­
nacionales de menores (H). No en vano se ha mencionado (4.8) que la invo­
cad6n ai interés superior deI menor ha servido frecuentemente a los jueces
para otorgar la guarda en litigio a la persona que lo había trasladado o
retenido ilegalmente. En nuestra opini6n, esta actitud jurisprudencial puede
ten.et ea\lida en. el ma.tca de la Con.vención, mediante et iuego deI art. t 1,
b) - que excepciona a la autoridad interviniente de la obligaci6n de orde~

nar la restituci6n deI menor cuando existiere un riesga grave de que la
restituci6n pudiere exponerle a un peligro físico o psíquico - en relaci6n
(44) E. PEREZ VERA, 01', cit., p. 451.

(45) En torno .. Ia situaefón de mlnori<lll.d en el D. 1. Pro deben retenerse, con
caràcter general, las conslderaclones realizadas por J. D. OONZALEZ CAMPOS
en la obra dir1gfda por M. AGUILA.R NAVARRO, Derecho ctva tnUrnacfonal,
4" ed., 1975, PP. 122-1ll'1. AsfmJamo, M. SIMON-DEPI'I'RE, v" ''Mlneur (protectlon
du) ", gnqclop6die Dal~ ciTo tnt., voI. Il, Parts, 1969, pp. 336 88. Y J. C. FERNANDEZ
ROZAB en J. D. OONZALEZ CAMPOS, Derecho Jnternactonal PritJado. Parte
especial, vol. n, 3" ed., Oviedo, 1990, pp. '12·74. Un estudfo más concreto se
encuent%e. en A. E. von OVERBECK. ''L. lntérêt <le l'enfe.nt et l'ewutkm d'"
droft 1nternational pnvé de la fillatlon", Lfber amlconun Adolf F. Bchnftlller,
Glnebrs., 1979, pp. 361-380.
(46} OP, cit., p. 4S1, donde af1rma que "noua ne pouvans cependa.nt pas ignorer
1e f BIt que le recoun, par des autorités Interne&, to une teUe notion 1mpUque le
11aqne de tradulre des manlfestations du part1cularlsme eulturel, social etc., d''Une
commUJlauté nationaJe donnée et done, au fond, de porter des jugements de valeur
8Ub~ectU8 sur l'autre communauté natlonale 4'011 l'enfant vient d'être arraché".
(47) LOC. clt., pp. 20'1-210. Un original punto de vista se encuentra en E. L. BLYNN,
"lure: tnternational Chlld Abductlon v. Best Intereat of the Chlld: Comity SboUld
Cnntrol". The Untv. of Mi4mf lnter-Amerteall Law. Rev., vaI. 18, 1986-1987. núm. 2,
pp. 353-384.
«(S) E. PEREZ VERA, op. cit., p. 431; de la m1sme. autora. resulte.n de interi&
le.s consideraclones reallz&das en lU m.o~. lnteresea del tf'4~ 1arlciico
utento 11 DenlCho lnternueíonal Pri1lado, Gra.nada., 19'73, PP. '14-'15. Aalmismo
Vld. J. A. CARRILLO SALCEDO, Derecho lnternGcion/ll Privado, Madrid. 1983,
Pp. 102 lllI.
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con el art. 25 - que consagra la excepdón àe arden público (.9), pues es
de suponer que la idea imprecisa de "orden público" se concretará en esta
materia a través de la noción, también imprecisa, de Uinterés deI me­
nor" (30). Como bien enseiía S. Alvarez González, esta actitud, que se pre­
senta como una tendencia permanente en las autoridades requeridas. redunda
en un aumento de supuestos de "secuestro" ('1). EI dilema aludido puede
desaparecer como tal si la noci6n de interés deI menor es traducida especial·
mente como el derecho deI menor a tener una situaci6n estable. aunque
resulta claro que su contenido no debe quedar limitado por este parámetro.
toda vez que es el menor quien suporta en mayor grado las desaveniencias
producidas en ei seno de 5U família, 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 (52). En
idéntíco sentido, D. Rinoldi, luego de senalar que los instrumentos que se
ocupan de la protección deI menor giran necesariamente alrededor deI in·
teres deI imsmo y que, por lo tanto, este criterio debe considerarse en forma
prioritaria respecto a cualquier otro. afirma que eI interés de] menor se eon·
figura como una suerte de "linea interpretativa" a la luz de la cuai deben
examinarse las exeepciones a la restitución dei menor (53).

VI . Ambito territorial

1. Vigencia espacial

La delimitaci6n deI ámbito territori2l de la Convención de Montevideo,
conteoido bajo el epígrafe "Disposiciones fioales" junto a las cláusulas
llamadas diplomáticas, no mereció comentario alguno (eo realidad no es
oi mencionado) en el "Informe deI relator". tal vez porque se haya
considerado que tratándose de disposicíones que se reprooucen en todas
las convenciones habiese configurado un esfuerzo superfluo ocuparse de
las mismas. La lectura dei antecedente inrnediato de la Convención, eI

(49) Cf. con arts. 13, b) y 2() deI Convenio de La Hllya, respectivamente.

(50) Un ejemplo en tal sentido, aunQ.ue en el ámbito mucho más amplio de
los conveni.06 bilaterales sobre ejecuctón de sentencias extranjeras, puede verse
en S. OSCHINSKY, "Le legal kitlnapping et Be8 soluUon.s en droit conventlonnel",
Mélanges Vander Elst, t. n, Bruselu, 1986, pp, 64'7-654, donde la autora se la.menta
de las numerosas poslbiUdades de inll.plicabiUdlld dei Convenlo de La Hll.YIl que
se dertvan de su mismo artleulado.

(51) Op. cit., pp. lo&w17.

(52) Vid. A. DYER. "Questionne.íre et Rapport sur l'enlévement internatíonaI
d'Un enfant par un de ses parents", ConJéTence de La Haye, Actes, ..• cit., p, 21.

(53) Op. cU., pp. 173-178. según este autor, el parametro deU'interesse deI minore
est& constitUÍdo por el transcorrere deI tempo, agregando Q.ue "a rtdoso deUa
sottrazione tale interesse e rttenuto assicurato dana restftuztone de] minore,
cotnctdendo con l'interesse delta persOUII. presso cu! egli ritoma: Via che ci si
allontana. dalta sottrazlone 51 pasa a rttenere che il migllor interesse del minore
possa coincidere con la nuova situazione".
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proyecto de la Reuni6n de Expertos, permite deducir tal opini6n, puesto
que en el epígrafe mencionado establece: "Siguen disposiciones sobre
cláusula federal, concordante o restriceiones vis a vis otras convenciones
(bilaterales o multilaterales) firmados en esta materia por los Estados
Contratantes, vigencia, firma. ratificación, reservas, dep6sito deI instruo
mento en la Secretaria General de la OEA etc." (64). No obstante eUo,
parece oportuno realizar algunos comentarias relativos a este apartado,
teniendo en cuenta que la identificación con las normas de otras conven·
ciones no es tan estrecha como podría inferirse de lo seiialado más arriba;
lo que obedece una "Vez má~, debemos continuar insistiendo, a la influencia
deI Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980.

EI art. 32 de la Convención (r.r.) contiene la cláusula federal que fa­
culta a los Estados donde existan dos o más unidades territoriales en las
cuales rijan diferentes regulaciones vigentes sobre la materia objeto de
aquélla, a efectuar una dec1araci6n, modificable por otra ulterior, en el
momento de la firma, ratificación o adhesión, respecto a la o las unidades
territoriales donde se aplkará la Convención. Las dec1araciones modifica­
torias podrán, como es obvio, extender o restringir el ámbito espacial
de vigencia de la Convenci6n, produciéndose en este último caso un su­
puesto de denuncia parcial no previsto expresamente en el art, 31. con­
trariamente a lo que 'l.} establece en eI párrafo segundo deI art. 44 el
Convenio de La Haya (ll8). Por su parte, el art. 33 contiene sendas normas
materiales de Derecho interregional, relativas a Ia inteligencia que debe
darse en un Estado plurilegíslativo a las referencias que se hagan a la
residencia habitual en esc Estado y a la ley deI Estado de la residencia
habitual, las que deben entenderse como la residencia habitual en una
unidad territorial de. ese Estado y Ia ley de la unidad territorial en la que
el menor tiene su residencia habitual, respectivamente (n).

2. La Convención interamericana frente aI Convenio de La Haya

La preocupaci6n de los delegados presentes en la CIDIP IV por la
relaci6n que existe entre los instrumentos mencionados en este epígrafe,
preocupaci6n puesta de manífiesto en repetidas ocasiones en el proceso
de eIaboraci6n de la Convenci6n Interamericana y que constituye eI objeto
de la tesis fundamental de nuestro trabajo, encuentra su consagración ex­
presa en eI art. 34. Dice el primer párrafo de este artículo: "Entre los
Estados miernbros de la OEA que fueran parte de esta Convenci6n y de]
Convenio de La Haya deI 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles

(54) Doc. cJt., p. 13.

(55) Cf. a.rt. 40 Convenio de La Haya.
(58) E. PEREZ VERA, op. cit., p. 4'12. Sobre el problema en particular es obUgado
re1er1rse a la TesJs de doctorBdo de L. SANTOS ARNAU, Lu clàusuletl plurllegu­
lattue8 dela ecmveni8 de la Conferencia de Dret internacional privat de La. Ha.(a,
Barcelona., 1987.
(57) Cf. art. 31 ConvenJo de La Haya.
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deI secuestro (68) internacional de menores regírá la presente Convenci6n".
Es decir, la regIa general es la prioridad de la Convenci6n de Montevideo,
elecci6n que parece lógica, sobre todo porque se limita a "los Estados
Miembros de la OEA", quedando fuera deI supuesto los Estados que even·
tualmente adhieran a aquéHa, los que por definición (art. 30) no son miem­
bros de la Organizaci6n. A eUos parece estar dirigida, aI menos en prin­
cípio, la disposición deI segundo párrafo dei mismo artículo, que sefiala:
"Sin embargo, los Estados Parte padrãn convenir entre eIlos de forma bila­
teral eI reconocimiento y la aplícadón prioritaria deI precitado Convenío de
La Haya deI 25 de octubre de 1980". Debe tenerse en cuenta que las
posibilidades que brinda la Convención para la adhesión a la misma (no
hablamos de posibilidades reales, sino de las objetivas que se desprenden
deI art. 30) son amplias, contrariamente a las que presenta el Convenio de
La Haya en 5U art. 38, al disponer que los efectos de la adhesi6n se limi­
tan a "las relaciones entre eJ Estado adherido y los Estados Contratantes
que hayan declarado su aceptaci6n de la adhesión", otorgando de este modo
una naturaleza semicerrada aI citado Convenio (511) •

Es aquí donde surge otra expresión dcl planteamiento central dei
presente trabajo - el cuaI será tratado eon más detenimiento en otro
punto - y que refiere a las posibilidades reales de adhesión por parte de
terceros países a la Convendón Interamericana «(10), habida cuenta de )a
existencia de un instrumento de carácter indudablemente más universal como
eI Convenio de La Haya. Mas, partiendo de la base que el interes de los
países americanos es eI de crear un mecanismo de carácter regional, 10 que
en otros casos se ha interpretado como uo media para afianzar la integra­
ci6n (61), más que el de lograr que éste trascienda más allá de su propio
ámbito - a pesar de la amplitud que hemos sefialado -, el planteamiento
debe girar en torno a los siguientes interrogantes:

- por los principias que la informan y la realidad social a la que
intenta dar respuesta: Gconfigura realmente la Convención Interamericana
un instrumento <Iregional"?

(58) No resulta ocioso apuntar que mlentras en eI âmbito intel'americano se
habla de "secuestro", la w!"Slón espafíoJB consigne. la palabra "sustl"8.ceióo"
(enlévement 11 abduetüm, en las versiones oficiales de la Conferencia de La Raya) ,
en una manifestación más deI problema. que presente. la traducct6n de los Con­
venios y que en forma pl'ec.lsa y cuidada ba tratado la Pl'ofesora Alegria BORRAS
en las Jornadas de D. I. Pr. espafíol celebradas en 1988 en León.
(59) E. PEREZ VERA, op. cit.• p. 472, soattene que: "la nature semi·fermée de
la ConvenUon provfent àu mécanlsme de la décIaratlon d'acceptation par les
Etats parties et non pas de l'ex.lstence d'une restriction quelconque relative aux
Eltats pouvant y adhérer".
(60) Vid. P. NEUHAUS, "Las convenciones ínteramericanas sobre D. I. Pro vistas
por 1m europeo", Anuario Juridico InterameTicano, 1981, pp. 165-182.

(61) T. B. de MAEKELT, Con/e-rencia ... , cit., p. 10 y NormAs Generales ... ,
cit., p. 24. Cf. A. M. VILLELA, loco cit., p. 2al, donde la profesora brasilena
refuta con fundamentos sólidos las posturas opt1milltas.
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- si no es asi: atiene justificaci6n el costoso esfuerzo desplegad07

- ~la justificación se base en el carácter semi-cerrado deI Convenio
de La Haya aI que aludíamos?

- l puede: ser que el ámbito sociológico americano, con todos los
particularismos que existen en 5U seno, sea asimilab1e aI europeo o, mejor
dicho, sea susceptibe de una suerte de "homologación" universal?

A todos estos interrogantes intentaremos acercar alguna respuesta en
la parte final de este trabaio. Previamente, es menester continuar con el
análisis de la Convenci6n, poniendo de reJieve la similitud de las soluciones
consagradas, a fin de obtener una visi6n de conjunto que ga.rantice con·
clusiones más rigorosas.

3. La Convenci6n interamericana frente a otros Convenios bilaterales
o multilaterales

La Convenci6n de Montevideo adoptó eo el art. 35 (62) una postura
de no restricei6n respecto a la vigencia de otros instrumentos actuales o
futuros, bilaterales o multUaterales, entre los Estados partes, desechando
una solucí6n propuesta en el proyecto de convenci6n presentado a la sesi6n
plenaria que disponia la derogación de los Convenios bilaterales "uruguayos"
en la medida en que los Estados partes de éstos ratificaran la Convención.
Una norma expresa que reglamentara el problema de la coexistencia entre
ambos ordenarnientos, había sido reclamada por D. Opperti Badán diciendo:
"la celebraci6n de una futura convend6n interamericana sobre pronta res·
tituci6n de menores obIigará a adoptar previsiones acerca de los convenios
bilaterales en vigor" (83). La fórmula de no restriceión se extiende también
a las práeticas más favorables" que los Estados partes de la Convenci6n
pudieran observar elt la materia.

VII. Ambito temporal

1 . Vigencia de la Convención en el tíempo

Hablar de vigencia en eI tiempo de un instrumento internacional cual~

quiera significa hacer referencia a la regulaci6n de las condiciones según
las cuales eJ mismo comienza O finaliza su 8plicabilidad a los supuestos de
hecho que contempla. EJ sentido más amplio de esta afirmaci6n, que está
reglamentado en los arts. 36 y 37 (6~), 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 análisis,
siendo tratado de la misma manera en todas las convenciones de la CIDIP.

(62) Cf. art. 3., 29

(63) Op. cit., p. 18,

(64) Cf. arts. 43 Y .. deI Convenio de La Haya.
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Otro aspecto de la rnisma cuestión, eI que contempla las siluaciones
de Derecho transitaria, no es reglamenlado por la Convenci6n, quedando
de este modo abierta una posibilidad de producci6n de problemas en la
delimitaci6n deI ámbito temporal respecto de otros instrumentos regulado­
res de la misma materia. Las normas deI art. 34 - que dispone la premi­
neneia de la Convenci6n sobre eI Convenio de La Haya - y la deI art. 35
- que establece que la Convenci6n no restringirá las disposiciones de otras
convenciones - no alcanzan a solucionar esta cuesti6n, aunque brindan
pautas interpretativas para determinados supuestos (l~5).

2. Relación con el ámbito personal

AI tratar la regIa de base de la Convención, decíamos que la formula­
ción de la misma (art. 2) era diferente a la utilizada por el Convenio de La
Haya (art. 4). En eEeeto, si bien eI límite trazado aI âmbito de aplicación
personal en ambos instrumentos, dieciséis afios. coincide, el Convenio lo
fija de un modo negativo, ai disponer que eI mismo "dejará de aplicarse
cuando el menor alcance la edad de dieciséis afias", Esta expresi6n fue
vista por A. Perugini como potencialmente favorable aI "secuestrador", toda
vez que podría valerse de la misma para "trasladar o retener ai menor
indebidamente poco tiempo antes de cumplir 16 anos y provocar así una
ruptura familiar aún más profunda que la existente", sosteniendo que la
cuestión pasa por la elecci6n de un valor preponderante entre "la edad deI
menor y su persona aislada dei contexto" y los intereses de la familia. En
consecuencia, senala, s610 en el primer caso podría introducírse una norma
como la dei Convenio de La Haya, mientras que si el centro de gravedad
se situara en la família, la nonoa prodría disponer "la Convenci6n se apli.
cará en toda 5U extensi6n cuando los hechos decisivos se hubieren realizado
con anterioridad aI cumplimiento de la edad de 16 anos (60). En definitiva,
se hizo caso omiso de estas consideraciones, deiando al intérprete la valo­
ración de las condiciones de aplicabilidad de la Convenci6n atendiendo a las
cirscunstaocias deI caso concreto. De cualquier manera hay que tener en
cuenta que, aunque no se regIamente eI supuesto de que eI menor cumpIa
los dieciséis anos (es decir, deje de ser tal en los términos de la Convenci6n)
después de ser ilegalmente trasladado o retenido, eI tema debe ser pIanteado
a la luz de lo dispuesto en el art. 1t en eI sentido de otorgar a la autoridad
competente Ia facultad de tener en cuenta la opini6n dei menor valorando la
edad y la madurez dei mismo,

(65) Nos relnitimos en esta materia. a las cons!dera.ciones generales re~das

por F. MAJOROS en torno aI denominado "con1llcto de convenciones", donde
olrece un conjunto de respuestas concretas respecto a los Convenlos de D. I. Pr.
sobre la base de la norma contenlda en el art. 30 de] Convenio de Viena de 1969
sobre Derecha de los Tratados (Vid. Les Conventtons internationldes en mattere
de drait prive. vaI. l, Paris. 1976, pp. 401-426}.

(66) Informe deI relator .. " clt., p. 6.
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vnl. Mecanismo de restitución .

I . Legitimaci6n activa

La Convención, eo los arts. 4 y 5. seiiala expresameote a los padres l

tutores o guardadores, o eualquier otra institución, que ejercieren derechos
sobre el menor de conformidad eon la ley de la residencia habitual deI
mismo inmediatamente antes de ocurrir el hecho, como sujetos legitimados
para solicitar la restitución. La menci6n de "cualquier otra institución" no
aparece en los proyectos de Convenci6n ni en los Covenios "uruguayos",
aunque debe destacarse que ya en la Exposición de motivos deI proyeeto
deI C. J. 1. «(7) se consideró que el derecho de cualquier institución públi­
ca o privada, o deI Estado mismo, estaba implícito eo el de los tutores o
guardadores. No obstante, ]a ioclusión expresa de la ]ocuci6n mencionada
no parece superflua. En cambio, dehe seõaIarse que a nuestro jucio esta
disposici6n limita innecesariamente, eon la pretendida excusa de "evitar
el abuso deI derecho de la acci6n de restitución" (68), la fórmula más am­
plia deI art. 8 dei Convenio de La Haya que designa como titulares de la
acción a "toda persona, Institución u Organismo que sostenga que un menor
ha sido objeto de traslado o retenci6n ... " indebida.

Una redacción como esta hubiera contemplado mejor el que constituye
tal vez el único presupuesto particular eu el ámbito americano, y que con­
siste en la dolorosa situación de los hijos de los ciudadanos detenidos ilegal..
mente y "desaparecidos" en el transcurso de las dictaduras militares pade­
cidas en las últimas décadas, sobre todo, en Argentina, Chile y Uru81Jay.
Estos nioos fueroo entregados a supuestos padres entre los que cuentan en
varias casos los propios represores, quienes proceden a menudo a trasladar
a los menores para eludir la acci6n de la justicia instada habitualmente por
los legítimos abuelos. Sin embargo, la Convención de Montevideo no parece
contemplar esta situación, toda vez que la limitadón de la legitimación
activa consagrada en el art. 5 y la aparente legitimidad deI derecho ejercido
por sus "padres", hacen difícil sino imposible la aplicación de sus nonnas
a este supuesto. Es de destacar que quienes podrían ser solicitantes de esta
acción, por hip6tesis no ejercían ningún dereeho antes deI desplazamiento
y, por lo tanto, estarlan alcanzados por la excepción a la restitución prevista
en el art. 11, a}. Dicho esto, la única alternativa que queda a los damnifi­
cados para valerse de la Convenci6n es, parad6jicamente, la que otorga el
art. 26 para los supuestos de existencia de delito (69),

(67) Doc. cit., p. 9.

(68) Informe deZ relator .•. , cit., p. 6.

(69) En nuestra poneneia presentada junto al Profesor J. ALBORNOZ aI
IX Congreso de la Asoclaci6n Argentina de Derecho Internacional, celebrado en
Tucumán en agosto de 1987, senalamos que esta. lagUna existia en los convenios
bllaterales "uruguayos" y que era subsanable en una eventual regulaci6n mUltilateral.
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2. Autoridades competentes

A) Los críterios de atribuci6n de la competencía

La norma deI art. 5 de la Convención Interameric.ana, reguladora de
la competencia internacional en materia de restituci6n de menores, ha sufrido
una considerable evolución desde el parco precepto deI proyecto deI C. 1. I.
hasta la redacci6n deI texto definitivo. Aquél se limitaba a consagrar como
competente~ a l~ )ueces dd E$tudo de la Ies'.dendu bab'.roal deI menor. en
forma coincidente a lo establecido en los convenios "uruguayos", privile.­
giando de este modo la vÍa judicial sobre la administrativa, extremo que
puede considerarse una tradici6n en eI âmbito iberoamericano ('0). No es
ocioso comentar que la existencia, en este âmbito, de una Convenci6n reguA
ladora de la competencia - "Convenci6n Interamericana sobre Competen­
eia en la Esfera Internacional para Ia Eficada Extraterritorial de las Sen­
tencias Extranjeras" de 24 de mayo de 1984, escasamente ratificada - no
es óbice para eI dictado de normas sobre eomIletencia "directa", como bien
lo reconoce eI art. 8 de la mjsma e).

En el paso siguiente, es decir, el proyecto de la Reunión de Expertos,
reparó en eI carácter doblemente limitado de la norma deI art. 5, a Ia luz
de lo estipulado en el primer pârrafo del art. 8 deI Convenio de La Haya
que dispone la competencia de la Autoridad central de la residencia habi­
tual deI menor o de cualquier otro Estado contratante eu un plano de iguaI­
dad. En consecuenda, procedió a ampliar su extensi6n: de un lado, en lo
que refiere a la naturaleza de la autoridad interviniente, utilizando la fór­
mula "autoridades dei Estado Parte" - en lugar de "jueees deI Estado" ­
y de otro, otargando competência - a opción dei aetar y 5610 en caso
de urgenciaa "las autoridades deI Estado Parte en cuyo territorio se en·
contrare eI menor ilegalmente trasladado o retenido" aI momento de la
demanda de restitución y a las autoridades de] "Estado Parte donde se
hubiere producido el aeto o hecho ilícito que diera motivo a la reclama­
dón". Eu eI tercer párrafo deI artículo se subraya la prioridad de las
autoridades de\ Estado de la Iesidenciu habitual dei menor, c01'lEnnando
así eI carácter excepcional de los ceiterios alternativos e2). los cuales brinda0
unas posibilidades que pueden servir aI actor en aIgÚn caso concreto donde
la demora sea equivalente aI fracaso de su intento de recuperar aI menor.

(70) Este <:riterio es iuzgado positivamente por D. OPERT!"I BADAN, 01'. cit.,
pp. 20 y 29-30.

(7D R. HERBERT. op. cit., pp. 17-18. Sol1re el particular puden verse también:
W, OOLOSCRMIDT, "JUl:isdir.:-ci.Ón interua.eional direc.ta e \!\dire~ta". Rw. Feç.
D. 11 C. Pol. Univ. Católica Argentina, agosto de 1980, pp. g-26, Y O. CHALITA
Y M. B. NOODT TAQUELA, "La. jur.lsd1celón lIldir~ta en la Conferenr.:-la de
La paz de 1984 (CIDIP~Ill), El Derecho, t. 119, pp. 987-995.

(72) En cambio, de la redacción deI art. 8 deI Convento de La Rara no se
desprende tal carácter, julgando todos eu un pie de iguaIdad (El. PEREZ VERA,
op. cit.• p. 455).
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Debe ponerse de relieve además, Ia delimitacíón temporal de la compe­
tenda que destaca en eI proyecto de la Reuni6n de Expertos, el
cua! seiíaIa expresamente: "sou competentes. " las autoridades deI Estado
Parte donde eI menor tuviere su residencia habitual 'inmediatamente antes'
de su desplazamiento o retención ... ". Todos estos criterios fueroo repro­
ducidos de forma casi textual en el texto finalmente adaptado en Monte·
video (78), el cua] prefirió ser aún más concreto aI establecer Ia competencia
de las "autoridades judiciales o administrativas", atendiendo especialmente
a la realidad de la práctica norteamericana. En forma congruente con la
multiplicidad de vías previstas. eI art. 8 de la Convenci6n ofrece expresa·
mente a los legitimados distintas formas para instar eI procedimiento de
restitución. eI cual podrá realizarse mediante exhorto o carta rogatoria,
solicítud a la Autoridad Central o, directamente, por la vía diplomática
o consular.

B) La Autoridad Central

Como instrumento que se apoya en la cooperación entre los Estados.
la Convenci6n ordena en el primer párrafo de su art. 7 (74) a cada Estado
Parte, la designación de una "Autoridad Central encargada dei cumpli.
miento de las obligaciones" que la misma establece. Esta solución coincide
eon la tendencia observable en la Conferencia de La Haya de D.I.Pr (7~) ya
puesta en práctiea en otras convenciones concluídas por la CIDIP e6

).

No obstante la aparente obviedad de esta consagraci6n, toda vez que la
existencia de una Autoridad Central constituye, aI menos a priori. un
elemento coadyuvante de singular transcendencia a fines de lograr la res­
tituci6n deI menor, mereci6 un "extenso debate" en eI seno de la Co­
misi6n e7). La discusión principal en este punto se refiri6 a si la desig­
nación de la Autoridad Central debía ser facultativa u obligatoria para los

('l3) Cf. arts. 3, a) y 4r Convenlo de La. Haya, ilrid., pp. 30-31. donde el autor
se mueatra partidarlo de su incorporaclón.
(74) Cf. art. 6 ConvenJo de La Haya, eI cusl en su párrafo segundo prevê una
"cláusula federal" que autoriza a designar más de una Autorldad Central a los
Estados Federales, los plurllegislativos y los que tengan organizaclones terrJtorJales
aut6nomas, aUDque lIiempre deberán contar con una Autoridad Central "primaria".
(75) Aunque centrado preterentementeen la práctlca belgll., resulta de interês
el trabajo de M. VERWlLGlIEN y H. VAN HOUTTE, "Confilts d'autorltés et de
Jurlsd1ctions relatits à la protectlon de la personne du mineur", Rev. belge dr. lnt.,
voi. :XV, 1980, pp. 39'1'-431. V1d., a&1mismo. F. MOSCONI, LI! tutell! dei mmori
in d:tr«to int~f1:rionale privato, Milin, 1965.

(76) Be1ialadamente, COnvencJones IntenunerJcanas sobre: Exhortos o Cartas
Rogatorias de 30 de enero de 1975 y su Protocolo Adicional de 8 de mll.Yo de 19'79.
Recepelón de Pruebas en el Extranjero de 30 de enelO de 1975 y su Protocolo
Ad1cJonal de 24 de mayo de 1984, CumpUmlento de .Medidas Cautelares de 8 de
mayo de 1m, y Prueb& e Informac16n acerca deI Derecl10 Extranjero de 8 de
mayo de 19'19.
(77) Informe deZ relGtor ...• cU., p. 7.
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Estados Partes, 10 que equivale a poner en tela de juicio la naturaleza indis·
pensable de Ia misma. Del estudio de los precedentes puede colegirse una
comprensión de este debate, ya que, mientras el proyecto de1 C.}.I. prescinde
prácticamente de esta institución limitándose a mencionaria en algunos artí­
culos, el proyecto de Ia Reuni6n de Expertos le brinda un tratamiento muy
limitado. Otro es e1 criterio imperante en la Conferencia de La Haya,
donde la eficada misma deI Convenio de 1980 parece descansar eu el
buen funcionamiento de la Autoridad Central CS) .

En 10 que hace a las funciones que corresponden a la Autoridad
Central, la Convención de Montevideo prefirió introducir una regulación
genérica de ellas, eo vez de utilizar una descriptiva como la deI art. 7 deI
Convenia de La Haya CIl). En efeeto, el art. 7 párrafo segundo de la Con­
vención se limita a disponer la obligación de colaboraci6n ecn la parte
actora y eon la autoridades competentes, sobre todo en lo referido a trami­
taci6n de documentos. Por su parte, el párrafo tercero ordena la coopera­
dón y el intercambio de información entre las Autoridades Centrales, eon
el fin de garantizar los objetivos fijados por la Convención (SO). En defi·
nitiva, puede afirmarse que la ínstituci6n de Autoridades Centrales resulta
en principio úill para conseguir una mejor aplicación de la Convención,
mediante un funeionamiento arm6nico con las autoridades judiciales o ad·
ministrativas, representando una vÍa más a utilizar en la restitución (arts. 8,
10 Y 22) y en la localización de menores (arts. 18 y 19). Es muy impor­
tante mencionar en este punto que la CIDIP IV resolvi6 positivizar el
unánime reconocimiento imperante entre los internacionalistas americanos
sobre Ia valiosa labor desplegada por el LI.N., mediante la atribución a este
organismo de funciones de coordinaci6n de las actividades de las Autori~

dades Centrales, de centralización de informaci6n relativa a la aplicación
de la centraIízaeíón de ínformaci6n relativa a la aplicaci6n de la Conven·
ción y de cooperadón eon otros organismos internacionales competentes en
la materia (art. 27). Esta norma viene a crear así una suerte de "Autoridad
Central supranacional" que resulta característica de la Convención y que
permite abrigar espeT8nzas respecto a su buen funcionamiento, habida
cuenta de la experiencia y rigurosidad puestas de manifiesto por el I.I.N. en
el tratamiento de esta materia y en todos los relacionados eon menores.
Además, la amplitud de la redacción dei art. 27 no se diferencia demasiado
de ]a de] art. 7 antes comentado.

(78) Asi 10 puso de manifiesto E. PEREZ VERA aI afirmar que "da118 se!
grandes JJgnes et dans une large maJorlté des cas, l'appllcatlon de la ConventJon
dépendra. du fonctl.onnement des instruments qu'elle-même lnstituera " eette fin.
c'est-à-dfre des Autorltés eentrales", op. cU., p. 438. Cf. en el miamo sentido
A. E. ANTON, "The Hague Convention on International Ch1Jd Abduetion",
I. C. L. Q., t. 30, 19B1, pp. 537-567, especialmente pp. 543 Y 546-M7.

(79) SOare el método escogldo por eI Convenfo de La Haya, vid. P. BENVENUTI,
op. cit., pp. 002-603.

(80) ct. art. 7, lQ Convenlo de La Haya,.
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:3 . Procedimiento

A) Caldeler prioritario del procedimiento

En nuestra opini6n, la piedra angular sobre la que úescansa el pro­
cedimiento de restituci6n está contenida eo el art. 16, en el cuaI, en un todo
de acuerdo con el objetivo primordial de la Convendón, se prohibe a las
autoridades judiciales o administrativas del Estado Parte donde el menor
se encuentra co virtud de uo translado o retenci6n ilegal, decidir sobre el
fondo deI derecho de guarda. una vez que ban sido informadas de la
producción deI hecho. La obligación cesa si se demuestra ]a inaplicabilidad
de la Convención o si transcurre un "penodo razonable" sin que se inste
el procedimiento previsto eo ]a misma. La importancia de este precepto
radica eo la reafirmación del oompromiso de los Estados Partes de priori­
zar la aplicaci6n de este procedimiento especial sumario (81) de fuente in­
ternacional sobre oh'06 que pudieran existir en materia de protecci6n de
menores. Curiosamente, la norma de] art. 16, que reproduce eI mismo
artículo deI Convenio de La Haya. no figuraba eo ]os proyectos que pre­
cedieron a la Convención, siendo incorporada eo la sesi6n plenaria en Ia
cusl se aprobó e] texto definitivo. Debe quedar claro que en el Coovenio
de la Haya la norma en cuestl6n juega complememariamente con la de)
art. 17. que establece que Di la mera existencia de una dedsi6n de fondo
sobre la custodia dei menor ni la seguridad de que esa decisi6n ha de
ser reconocida en el Estado requerido, alcanzan para obstar a la restituei6n,
admitiendo, no obstante, que Ia autoridad competente considere los motivos
de la decisi6n a1 aplicar el Convenio (82) .

H ate 14, L" de la Convención Interamericana estab~ece un plazo
de caducidad para la acci6n de restituci60 el cusl, cn eoncordancia eon
todos los precedentes (art. 12. 1.° Convenio de La Haya, proyectos del
C.J,l. 'J de la Reunión de Expertos y Convenios "ul'uguayos") se rija en un
afto a contar desde la fecha deI traslado o retenci6n ilegal. Atendiendo a
las dificuItades que pueden producirse en la determioaci6n de esta fecha, el
mismo artículo indica como criterio subsidiaria el deI momento de la
precisa y efectiva Jocalizaci6n deJ menor. Pero la virtualidad real deI plazo
previsto queda de maniliesto en cl tercer párrafo deI artículo al brindár·
sele a Ja autoridad competente la posibilidad de obviarIa si se lo requieren
las circunstancias deI caso, "8 menos que se demostrare que e1 menor se
ha integrado a su nuevo entorno". Esta disposici6n junto a la deI art. 17 (~)

que estllblece que la restituci6n deI menOr puede ordenarse eo cualquier
momento a pesar de los p\a'lOS indi.cados, están en un too'V dt. 'MõUeroo eon
el ~{litu de la Convención y dan aI procedimiento una flexibilidad 5ufi-

(81) D. OPERTI'I BADAN, 011. cit., p. 35, sedaIa que "Ias tacUltades deI iuez
elChortado son, eD rigor, lu de prestar sU cooperación aI exhortante; por ende,
es un trim1~ tl\1m8.rio".

(82) La redacclón tlnal de esta norma se detlló aI Interés de evItar reservas,
WoJD mdlca E. PEREZ VERA. op. cit.> p. 46f.
(83) Cf. art. 18 Conven1o de La Hara.
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ciente para que la autoridad competente opere la adecuación de sus pre·
ceptos a la realidad deI caso concreto.

La mención deJ "período razonable" cu cl art. 16 abre un campo para
la apreciaci6n judicial que deberá utilizar como parámetro el plazo de un
afio fijado en el art. 14, por recoger éste el mismo supuesto que aquél,
es d::dr, ~a sjruaci6n anterior ai inicio deI procedimicnto. y no cl de 45
días que establece el Brt. 13 y que rcfiere a la situaci6n posterior a la reso­
lución que dispone la restituei6n de1 menor.

B) Requisiws de la acción

El art. 9 de la Convcnci6n (M) comiene extensas normas donde se
regulan e1 contenido mínimo de la acci6n (ap. 1) y los documentos que
deben presentarse ai momento de ejercerIa. La rcdacci60 básica de] arlÍ­
culo proviene dei proyecto de] C.J.1. i' recoge la estructura utilizada en eI
Convenio de La Haya, más detallada que los escuetos postulados presentes
en los Convenios "uruguayos". Coincidíendo con el sistema de pluralidad
de vías para el ejercicio dela acción, cn el art. 9 se menciona expresamente
eJ bjnomjo "solicitud o demanda" cuandü se refierc aI contenido y a los
documentos exigidos. eriterio que, pese a ser utilizado en el proyeeto de
ra Reuníón de Expertos, había sido abandonado eo eI seno de Ia Comi­
sión I de la CI DIP IV (811) prefiriendo distinguir entre los requisitos de
una y otra. La obligatoriedad dei cumplimiento de estos requisitos, que se
desprende de la utiJizaci6n dei término "debcrá" (el ~lrt. 8 de[ Convenio
de La Haya habla de la documeotad6n que "podrá" acompafiarse"), se
ve matizada razonablemente por lo disJluesto en el arl. 9, 3,° que faculta
a la autoridad competente a prescindir de alguno de ellas en aras dei cum­
plimiento deI objetivo principal de la Convención. es decir [a restitud6n dd
menor.

El mismo ânimo de favorecer la reslitución infonna aI art. 9, 4." que
exime del requisito de legalización a los exhortos. solicitudes y documentos
acompanados, pera sólo cuando se tramiten por via diplomática o consular.
o por intermedio de la autoridad central - norma que ya existía en otros
instrumentos de ClDJP sobre cooperación judicial internacional -. La
ampliación de esta norma a (os casos en que se utilicc la vía judicial fue
propuesta con poco éxito por D. Opertti Badán ('«I). De prosperar esta
opini6n, la solución hubiera quedado más acorde a la establecida eo el
art. 23 dei Convenio de La Haya que elimina de 5U contexto toda legaliza­
ción u atras formalidades análogas con la salvedad, claro está, de las que
puedan corresponder a copias y documentos privados según la ley interna
de las autoridades competentes (111).

(84.) Cf. II.rt. 8 Convenio de La Haya.
(8fi I Vid. el Proyecto de C01".venctôn prese:ntll.Cio a la ses16n plenarla., Documento
OEA/SER. KiXXI.4, CIDIP-IV/doc. nO 98/89 rl~ 14 de julio e InfM1ne deI relator.
cJt., p. 7.
(86) Op. eH., p. M.
/(7) E. PEREZ VERA, op. cit., p. m.
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En fonna congruente, ei art. 23 de la Convenci6n de Montevideo (61)
consagra la gratuidad de los exhortos o solicitudes y de las medidas que se
adapten en el marco de la rnismll como así también la exclusión de cualquier
tipo de exacci6n ai respecto. Lógicamente, la parte solicitante tiene derecho
Il intervenir por si O por intermedio de apoderado en las diligencias y trá...
mites a cumplir en el Estado requerido (art. 24) como un modo más de
coadjuvar aI feliz desenlace de la restituci6n, pero los gastos que esta
actividad Je comporte estarán a su cargo (art. 23, 2.°). No obstante, en el
párrafo siguiente se o&arga a las autoridades competentes la facultad de
disponer, "atendiendo a Ias circunst8ncias deI caso", que sea eI "secuestra­
dor" quien soporte todos los gastos oc~ionados, aunque la regia general
del art. 13 2.° establece que los gastos de traslado estarán a cargo deI aetor,
saldo que carezes de recursos econ6micos (&9).

La funci6n de los requisitos mencionados en ei art. 9 es la de esta­
blecer unas exigencias mínimas para ]a puesta en marcha deI procedimiento
de restitución, mediante la acreditación deI cumplimiento de presupuestos
renonares, materiales y legales, así como el acercamiento a la autoridad
competente de cualquier elemento fáctico o circunstancial que Je pueda
ayudar en su cometido. En consecuencia. de aeuerdo aI espíritu de este
artículo, la valoración que realice la autoridad competente sobre los exfre..
mos acreditados por el solicitante deberá, en caso de duda, inclinarse por
su acogida.

C) La aetividad de las autoridades

Según la preceptado en el mencionado art. 24 de la Convención, la
re.alizad6n de las diligencias y trámites que deben desplagarse en jurisdie­
ci6n deI Estado requerido está a cargo de las autoridades competentes, sin
perjuicio de la intervenci6n de la parte interesada. Esta también podrá
ocu9arse de transmitir cl exhorto o solicitud ai 6rgano requerido. posibili·
dad que se adiciona a la utilización de las vías comentadas (art. 22). Ahorai
bien, primer cometido de la autoridad requerida consiste. según la dispane
el art. 10, t.U de la Convención (00), en intentar la restituci6n voluntaria
deI menor que se encuentra en su Estado en virtud de un traslado o retenJ

ción ilegal. Puede suponerse que por la configuraci6n misma de los supues­
tos de legal kidnapping la volumad dei "secuestrador" rara vez será la de
acceder a la devoluci6n deI menor y asf parece desprenderse de los ténnino9
que utiliza \a norma en cuesüón cuando indica que tal obligaci6n CODcune
8610 en la medida en que "sea pertinente". Si la reslitución voluntaria na
procede - y si se reúnen los presupuestos necesarios - la autoridad oonl­
petente deberá conoceT personalmente ai menor, ordenar Ias medidas tuiti·

(88) Cf. art. 26 Conven1o de La. Haya.
(89) Estll saIvedad no ex1Ilte en los convenlos entre Uruguay, por un lado. y
Ar9:'entlna Y ?etú, reapecUvam.ente. por el otro, que mant1enen Uanamente el
t.r1terfo segiI.n el cuaI los gastos cOJTellponden aI acclons.nte. extremo sobre el que
hlobi'l.m~ llamado "18. atene16n en el COngreso elta.do en nota 69.
(90) Cf. art. lD Convento de La He.ya.
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vas que estime necesarias y. cn su caso, ]a restituci6n (art. 10. 2.G
), ejer­

ciendo en todo momento un control que impida la saUda deI menor deI
Estado requerido (litt. lO, 3.G

). Debe tenerse en cuenta en este punto que la
fonnulací6n tan simple de este artículo choca a menudo en la práclíca con
una tendencia de los cribunales a proteger ai nacional eo detrimento de los
derechos que asisten ai padre. tutor O guardador extranjero. Precisamente~

uno de los supuestos más comunes de sustracci6n internacional de menores
consiste en la actitud de uno de los miembros de una uni6n mixta de trasla'::
dar (o reteneT) al menor aI país de su nacionalidad, alentado por eI enten·
dimiento de que sus leyes y, sobre lodo, 5US tribunales se inclinaráo por
la soluci6n que más le favorezca e~J). Esta situación puede presentar uo
grado de injusticia sóo mayor si la autoridad competente sucumbe ante la
seducción que suele ejercer sobre eUa la existencia de un "conflicto de civi~

lizaciones", que se manifiesta cuando e1 país de origen deI progenitor extrao·
jero es considerado "menos civilizado" que el país dei (oro (lI:.I). Ea de
esperar que eo ámbito de aplicación de la Convenci6n Interamericana las
autoridades no ejerzan actitudes como la descrita que, además de ser dikelÓ'
gícamente cuestíonables. desvirtúan por completo los iotereses 5ubyacentes
en sus disposiciones.

Cabe mencionar, por último, qucla actívidad de Ia autoridad reque·
rida debe ser correspondída por la preocupaci6n de la autoridad requirente,
que no debe limitarse a transmitir la 50licitud a aquélla. Por el contrario~

previendo la posibilidad de uo secionar temerario por parte de la parte\
interesada, e1 art. 13 dispone que si pasao cuarenta y cinco dias desde que
la autoridad requirente hubiere recibido la resoluci6n que ordena la resti~

tuci6n 5in haber tomado las medidas neçesarias para trasladar aI menor,
las medidas dictadas por la autoridad requerida - incluída la de resti­
tuci6n - quedan sin decto.

4. Excepciones a la restituci6n

Frente a 18 obHgsción genérica de restituir contenida eu e1 art. 10, la
Convenci6n de Montevideo contempla diversas excepciones que facultan a
la autoridad requerida a no ordenar el retorno del menor. De Ufi lado, eu
e[ art. ll, et!'COntramos excepciones de carácter especial que atienden a
circunstaneias particulares relativas aI solicitante de Ia restituci6n o aI propio
menor. y. de otro lado, en el art. 25, aparece una cláusula de arden públicd
dotada de cierto contenido específico (lllI). El art. 11 (94) tiene su antece­
dente en el proyecto de la Reunión de Expertos. que a su vez modificó

(9t} Vjd. B. DEBCHENAUX, "La Conventlon de La Raye Bur lu aspec~ çfvjIa
de l'enlevement lnterna.tional d'enfantll. du 25 octobre 1980", Ann. 31d38e dr. int.,
XXXVII. 1981, VP. 11/M28.
(92) J. C. PERNANDEZ ROZAS. 01'. cit., pp. 95-96. Vld. tl.el miamo autor, "Los
movitnlentos migratorios y la nueva oonl2gUración deI tráfico externo", Anuario
I. H. L. A. D. 1.. vai. a, 1987, pp. 4&-U, esp. pp. '12-74.
(93) Vld. D. RIN'OLDl, op. cit., p. 199.
(94) Cf. art. 13 Convento de La H8Ya..
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sustancialmente la nonna prevista en eI proyecto deI C. L J.• incorporando
con escas8s diferencias eI tex.to dei art. 13 deI Convenio de La H8ya. En
consecuencia. las causales especiales previstas también son tres: a) inexis­
tenda de un ejercicio "efectivo" deI derecho sobre eI menor por parte deI
solicitante aI mom~nto de1 traslado o de la retenci6n (911). o consentimiento
posterior; b) exisuincia de un riesgo grave de que la restituei6n deI menor.
pudiere exponerJe a un peligro físico o psíquico (96); Yc) oposici6n deI m~
nor a regresar, siempre y cuando Ia autoridad requerida vaIare positiva­
mente la edad y madurez dei mismo. La concurrencia de Ias causales a) y b)
deben ser demostradas por la persona o institución que se oponga a la resri.(
tución dentro de un plazo de acho dias hábiles contados a partir deI mo..
menta en que la autoridad tomare conocimiento personaI deI menor y 10
hicleresaber a quieo 10 Tetiene (art. 12). Tal demostraci6n no es vinculante
para la autoridad requerida. quien ta apreciará a la luz de las circunstancias
que coneurran en el caso concreto y dei derecho aplicable y los antecedeo~

tes jurisprudenciales o administrativos obrantes en el Estado de la residen­
eia habitual deI menor f.lt). Para eUo podrá valerse de la asistencia de las
Autoridades Centrales o de los agentes diplomáticos o consulares de tos
Estados Parte, debiendo resolver dentro de un plazo de sesenta dias caleo·
dario contados a partir de la recepción de la oposici6n. Puede \~onstatarse'

la flexihilidad de estas disposiciones y la amplitud de criterio otorgada a la
autoridad requerida. lo que concuerda a la vez con los objetivos de la Con­
venci6n y coo el cará~ter sumario deI procedimiento de restitución.

Respecto a la consideración de la opinmo deI menor, debe mencionarse
que 5U inclusión no fuepacífica. aunque finalmente se impuso una fórmula
similar a la deI Convenio de La Haya. De esta manera eI menor se conviertel
en intérprete de su 'propic interés {\}S), lo cual requiere una actitud mur
cuidadosa por parte de la autoridad en la valoración de todos los elementos
que componen el caso, toda vez que Ia oposici6n deI menor "maduro" na
puede, por si sola, dejar sin efecto la aplicaci6n de la Convenci6n.

La referencia aI arden público internacional deI Estado requerido
contenida en el art. 25 (00), presentauna redacd6n más específica que la
tradicional fórmuJagenérica que incluía el proyecto deI C.n. En eiecto,
el parámetro utilizado en la Convenci6n consiste en "los princípios iun­
damentales .. ' consagrados en instrumentos de carácter universal y regio­
nal sobre derechos humanos y deI nino", frente a los cuales la restituci6n
debelá aparecer como "manifiestamente violatoria" para que prospere la

(95) Vtd. supra punto VIII.I, le. telac16n entre esta norma y el art. 5.
(98) No se incluye aquf la referencJa 8 "una situaclón íntolerabJe'· mencionada
por el Convento de La. HaY1'.
(97) Cf. art. 14 Convento de La Haya.
(98) E. PEREZ VERA, 01'. cit., p. 433.
(09) Cf. art. 20 Convento de La He.y8., dei cual P. J. ZAMORA CABQT oplna.
que Incorpora. una. "aflnnacl6n clara y taJante deZ orden PúbUco Yel'daderamente
internacional" (uEl Proyecto de Convenct6n de La Haya sobre los aapeetos ctvUes
deI secuestro internacional de n111os: primeras bnpl'esionoo", La Ley, 1981,
pp. 938·0~l). Cf. A. E. ANTON, op. cit., pp, 551-552.
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excepci6n. Si bien Ia mencionada especificidad establece un límite a la
posíbilidad de las autoridades requeridas de frustrar una restitución en
base a interpretaciones particularistas e00), no es menos cierto que entre
tas excepciones det art. 11 y eI orden publico se dejan muchas vías de
escape para lograr la no aplicaci6n de Ia Convenci6n, resultando com·
prensíble la queja de S. Oschinsky (101). No escapa a nuestro entendimien­
to que fales excepciones responden a un ânimo transaccional que persigue
mejores expectativas de ratificación, pero consideramos que no hubiera
estado de más la incorporacíón de un artículo como el 36 deI Convenio
de La Haya, que faculta a los Estados Contratantes a derogar, mediante
acuerdos mutuas, las restricciones "a las que podría estar sometido el
regreso deI nino", en clara atusián a las excepciones.

IX. Mecanísmo de localizacíón

Como otra expresión deI espíritu de cooperaci6n entre autoridades (102),
la Convención de Montevideo inttoduce una suerte de procedimiento auxi­
liar previa aI de restitución, que existia, con una fonnulaci6n más limi­
tada, en los Convenios "uruguayos". Los sujetos legitimados sou los mis·
mos que en el procedimiento de restitución, quienes tienen la facultad
de requerir directamente o mediante las autoridades de su Estado - el
de residencia habitual dei menor - a las autoridades competentes de otro
Estado Parte donde presumiblemente se encuentra el menor, la localizací6n
deI mismo. Para ello deberá acompanarse toda la informaci6n posible para
facilitar esta tarea, resultando de particular transcendencia losdatos rela­
tivos ai presunto <lsecuestrador" y a los lugares donde puede haber tras­
ladado aI menor (art. 18), La autoridad requerida deberá - de acuerdo
con los principios que informan a la Convenci6n - recibir estos ante­
cedentes con un eriterio amplio y flexihle y, en caso de localizar aI menor,
deberán "adaptar en forma ínmedíata todas las medídas que seancondu·
centes para asegurar su salud y evitar su ocultamiento o traslado a otTa
jurisdicción" (art. 19). Es decir, que e1 objeto de este procedimiento con­
siste en obtener una medida cautelar de manera que el damnificado por
el traslado o retenci6n Hegal no se vea burlado por e[ aecionar dei "se­
cuestrador". Teniendo cn cuenta la naturaleza dei procedimiento, el art.
20 concede aI requirente un plazo de sesenta días calendarios. contados
a partir de la comunicación que informa que se ha producído [a locali·
zaci6n a las autoridades deI Estado requírente, para que interponga la
correspondiente solicitud de restitudón. vencido el cuaI las medidas que
se hubieren adaptado "padrán quedar sin efecto". Nótese que no se im­
pone a la autoridad requerida la obtigación de levantar las medidas, deján­
dole a ésta la posibilídad de disponer según las exigencias marcadas por
las circunstancias de} caso. De todos modos, aún cuando las medidas <mfe.

(100) H. BATIF'FOL, 01'. cít., p. 234.
(l01) VleJ. supra Dota 50.
(102) Cf. D. OPERTrI BADAN, op. cit., p. 42.
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nadas queden sin efecto, no exist~ obstáculo alguno para el posu:rior ejer­
cicio de la acci6n de restituci6n, aunque debe suponerse que difícilmente,
en circunstancias más o menos normales, el requirente dcje pasar el plazo
sin solicitar la restituci6n.

X. Espana frente a la Convención: problemas ante una eventual i"c:o,·
poración
1. Cuestiones generales de codilicación

EI ámbito sociol6gico en el cual se producen ias situaciones irregula­
res que intenta remediar el Convenio de La Haya no "difiere en esencia"
de la presentaci6n de la cuesti6n en el continente americano (101). En efec­
to, los presupu.estos tenidos en considernci6n para la sanci6n deI Convenio
de 1980 (104) coinciden en términos generales con los que expresara eI
Protesor Mac Lean en su relato ante el C.r.I. en la sesión de enero de
1986. recogidos luego por Ia CIDJP IV. EI aumento deI numero de l)e.

cuestros de menores por parte de sus padres U otras personEUl que tienen
o pretenden tener sobre ellas algún derecho, las particulares características
de las unJones mixtas - en Ias cuales se produce a menudo un conflicto
de ávilizaciones entre componentes de diferente nivel cultural. social 'Y
oconómico - el desarroUo de las comunicadones que provoca una mayor
internacionalización de {a vida privada, la disminuci6n de [os controlores
para ef franqueo de las fronteras, aparecem. de este modo. como condi·
ciones que sepresentan eo mayor o menor medida a uno y otro lado del
Océano Atlântico. Enlontes. chay principios regionales? (106) ~eJ[iste un
grado de particularisroo "americano" que esta Convendón o las ottas de
la CIDIP se preocupen por respetar? Es evidente que dei análisis de los
textos de estas convenciones no puede inferirse una respuesta afirmativa.
Antes bien, las pecuHaridades. escasas. que presenta la Convención lote­
ramericana. y que hemos p\1e~to de relie~e a lo largo de este trabajo, no
parecen encarnar principios regionales que deban ser tenidos eo cuent&
inevitablemente eo la codiíicación deI D. J. Pro americano. Por el con·
trario, se manifiestan. en todo caso, como cuestiones de técnica legislativa
pasibles de recibir diferentes opiniones. Todo esto que venimos dieiendo
bace dirigir nuestra mirada hacia la neeesidad de realizar una discusiótl
profunda sobre la cuestión, advi rtiendo cuáles son los pasos que se dan
cada vez que se procura establecer una reglamentación de algún aspecto
deI trifico privado externo en el continente americano. Nos referimos a
]a existencia de estudios previas de carácter sociológico. de prâeticas judi­
ciates y administrativas, de tendendas de política legislativa. de clasifica'

(lOS) Ibfd., p. 13.
«04) S. ALVAREZ OONZALEZ, 0Jl. cU.. p. 11.
0(6) La respueaia, a1 menOlll li prion. deblera. Ber .,osIl;jn. Asl lo .firma, en un
profundo anál1sJB molólico. M. A. CIURO CALDANI, aI abogar por "I.. presel­
nc16n de lu caracterisUcu l1e la~ laUnoa.mer1ca.nr." ("Amérlc& L&ttna en
la enerocij&da deI valor", Inve.stigaclón y doeencJa, F. D. U N. Roilarlo, núm. 14,
1989, PEJ. 3·7) .
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dón, de temas necesitados de una regulación prioritaria etc., y, en ma·
terias de contenido econ6mico, de la realidad deI sector, eo nada asítnila­
ble a la de otras regiones dei mundo. En este sentido debe mencionarse
que en e1 desarrollo previa de la Convenci6n sobre Resdtución Interna­
cional de Menores - concretamente, antes de la Reuni6n de Expertos de
San José de Costa Rica - el J.I.N. preparó un cuestionarío sobre los te­
mas "Secuestro y restitución de menores" y "Obtigl'lciones de alimen·
tos" e08) , aI estHo de los empleados por la Conferencia de La Haya, para
que cada pais respondiera soore diferentes interrogantes de índole socio­
lógica, legislativa y jurisprudencial. Lamentablemente esta loable iniciativa,
que se inscribe en la infatigahIc actividad desempenada por e1 Instituto.
no demuestra haber sido tomada en c.:uenta en forma decisiva. La pre­
gunta núm. 3J deI cuestionario vicne B rerrendar nuestra línea de afinna­
ciones il~ demandar a lOS Estados ffitcmbros de la O.E.A. si consideraban
"conveniente aI adopción de una COl1vención interamericana en la materia
que sea compBti!11e con las preYisiones de la Convenci6n de la Conferencia
de La Haya sobre Aspectos Civílcs 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 coetáneamente
se expresaba D. Opperti Badán, llBmando la atenci6n sobre la imponancia
de lograr una "conciliaci6n entre la vocacióf1 uniyersalista deI ConventO
de La Ha)ia y el ámbíto regional de Ia Convencíón interamericana" (107),

poniendo de reHeve, una vez más. Ia pl'cocupación que obraba en el ánimo
de los juristas americanos. Ahora bicn, no cs fácil concluir que los pro­
blemas a reoolver en América sean idénticos - y, por lo tanto, requieran
un tratamiento jurídico similar - que los que tienen lugar, por ejemplo,
en el âmbito europeo.

A todo esta debemos adicionar que no es lo mismo hablat de iden·
tidad jurídica iberoamericana Oatinoamericana, si se prefiere) que de
identidad jurídica americana lato sensu. Si aquélla es complicada de deter­
minar - a no ser que se la establezça por referenda común aI mundo
exterior -, tanto más 10 será ésta. teda vez: que conviven en su seno
ordenamientos pertenecientes a distintas "familias jurídicas" (lQ8). T. B.
de Maelcelt, siguiendo la metodología de la "apreciación compleja" para
crear grupos de derechos preconizada por K. Zwe\gert (100), Uega a hablar
de un grupo autónomo latinoamericano eU'), como ya ]0 habían hecho -

llOO) Doc. OEA/ser. Y.· XXI.4. CIDIP-IV Doc. n~ 13189, de 3 de marzo.
<lon Op. ctt., p. Ui.
U06l Sobre el concepto de faml11a juridica, vid. R. DAVID. LoS g,.ande~ 8i.Btemrzs
jurl4íeos contemporâneas, Madrid, 1980. pp. 10-14.
(109) Cf. K. ZWElGERT. "Méthodologie du dro1t oomparé", Mêlanges Maury,
t. I, PlU'is, :960, pp. 579·596.
(110) "Refle.%iones .sobre Derecbo Comparado", Ltbro homemtje u J. Sânchez
Cooua, Cll.rac8.'l. 197&, pp. 217~2«. Allf a11rma. que en el Derecho latinoamericano
se encuentnl una dlterencla de "estllo", que se manifesta, por ejemplo, en la
utWzad6n preponderll.Dte de la coneX1ón domiclllar en el âmbIto de 106 derechos
personales.
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aunque con otras concepciones metodológicas - autorizados comparatístas
espaõoJes eU) y latinoamericanos (112). Es decir que, desde esta perspec­
tiva, podrea habJaMie de tres tipos de relaciones internacionales iuspriva.
tistas en la materia que estamos comentando: las que se producen dentro
deI marco iberoamericano, las que presentan a su vez elementos ibero­
americanos y de algún ordenamiento de raíz anglosajona - pera dentro
de los Estados miembros de ta O.E.A. -, y las que se conforman por
elementos intra y extracontinentales - potencialmente reguladas por el
Convenio de La Haya. Obviamente, con un panorama tan complejo,
%e hace. imposible esbozar respuestas simples o apresuradas (111).

EI comentado art. 33 de la Convención de Montevideo ( 14
) nos coloca

ante una realidad que ya pusiéramos de relieve (lU). Pareciera que esta
norma viene a relativizar en cierta medida eI es{uerzo despIegado para
alcanzar la sanción de un texto americano sobre restitución internacional
de menores. Tal afirmación no debe entenderse como una limitaciÓD a
esta materia; más bien, todo lo contrario. Una justi{icación basada en el
argumento histórico según el cuaI la codificaci6n deI D. L Pro iberoame·
ricana precedió - ai menos en resultados concretos - a la europea, si
bien es cierta, no resulta suficiente en la hora actual. Es menester buscar
razones más convincentes y, una vez halladas, obrar con rigurosidad y
sin voluntarismo elll). Con las cosas como están, tal vez no hubjera sido

(111) F. de SOLA CA1UZARES, Iniciaclón aI Derecho Comparado, Barcelona,
1004, pp. 175-176 Y 233-274; J. CASTAN TOBJmAS, Los siatem4ll 11LTfdiCOB contem­
poráneol de! mun40 occtdental, MadrId. 1956. p. 23; y J. M. CASTAN VAZQt1EZ,
"E1 Código Civil de Andréa BeJlo y la unidad dei shitema jurídico lberoamerlcano",
A. D. C., 1982, pp. 8-9.
(112) Por su parte, A. M. VILLELA, después de sef\.a.1ar algunos de los problemas
que 1Ie produeen en el seno de este grupo de pa1aes. pane el acento en las difi­
cultades operadas cuando éstos se eneuentran frente a frente con los pafses de
common law, y afirma que "I" O.E.A. ... englobe autant des pays d'expresslon
anglaJ.se. dfrectement intlueneiés par le systêJne jUrldique britannJque que les
Etats·Unls d'Aménque qui allient t. leur orlJine anglo-saxonne, la compleldté de
leur formation fédérale", eu lo que comtituye "un nouveau facteur qui complique
encore la question" (op. dt., pp. 252....253). .Esta idea es compartida también por
el Jurista espafiol P. de BOLA CA1ttZABES, loc. cU., p. 176, quJen afirmaba ­
ya en en 19M - "cada df& se acentúa la penetración deI common 14w eo !bero­
&m~r1ca".

(U3) Vid. R. HERBERT, 011. cit., pp. 13-16, donde luego de anaUza.r algunas
dIferencias entre el "sistema. angloamericano de los Estados Unidos de Norte~

am~tlca" y "el sistema neo-romanJ.sta continental de los palses ltLtinoamericanos".
indica como BOludón Útil para la nueva etapa cod!ficadora Uevada a cabo por
la O.E.A. produzca convenciones operativas, "una flenbtlización metodolÓlJioa,
Ja lntl'oduectõn de critertos teleológIc06 y un me.yar mll.l'Ken de atribuclones a
la activ:tdad deI juez".
(114) VId. supra., punto VI.2.
(115) Vid. "Jornadas sobre D. l. Pr. convencional en el sistema esprdiol" (León,
ms.yo d.. 1989), loc. clt.
(U6) Ya que no se trata, como criticara A. M. VILLELA, "de produIre des
oot\~ntions à tnut prlx. paur le simple plals1r d'attester une prodUct10D (Iua.ntita-
tivement sígniticative" (op. cit.• p. 260). .
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una mala solución recomendar a JOS países miernbrm. de la O.E.A. que
ratifiquen o adhirieran d Convenio de la Haya, soluci6n que puedc pare·
cer exagerada pero que no es nada novedosa, pues ya ha sido utilizada
respecto a otros instrumentos multílaterales provenientes de distintos fo­
ros (111). Eo tal sentido habrá que tener cn cuenta que, como hemos seõa­
lado (118), el mecanismo de adhcsión previsto eo el art. 38 del Convenio
de La Haya tiene efectos limitados a los Estados parte que la acepten.
No en vano J. D. González Campos lIamaba la: atención eo las Jornadas
de D. l. Pro de León de ]989 sobre la crisis por 18 que transÍla la codifi­
caci6n intemacional deI D. L Pr.. poniendo en [a baianza, de un lado,
los ingentes esfuerzos - de diversa índole - que exige el desarrollo de
este mecanismo de producción jurídica, Y, de otro, las limitaciooes a que
está sometida y los escasos resultados que se obtienen la mayoría de las
veces. En todo caso, cno convendría propender a una incorporací6n pau­
latina de los países americanos a la Conferencia de La Haya (llll)? Para
que eUo sea posible, debe producirse una actitud aperturista de la misma
que estaria en consonancia con el espíritu universa[ que debe animada.

Cabe mencionar, a la luz de 1a "crisis" de la codificaci6n interna­
donal multilateral y sin ánimo de entrar eo consideraciones de fondo so­
bre el tema, el recurso siempre presente a los acuerdos bilaterales. En este
sentido y dentro dei ámbito concreto de la sustraceión internacional de
menores, es natorio e\ ejemplo de Francia que ha celebrado convenios bila­
terales con Ma rruecos (la de agosto de t981 ), Egipto (15 de mano de
1982), Túnez (18 de marzo de 1982) y Portugal (20 de julio de 1983),
además de atlos convenios bilaterales sobre protección de menores en los
cuaJes se recogen nonuas sobre restituci6n, similares a ~as utilizadas por
el Convenio de La Haya. Esta actitud no impidió a Franda ratificar éste,
ilustrando la compatibilidad entre ambos métodos. EI mismo eamino pare­
ce recorrer, en América. Uruguay. Ahora bien, no obstante las menores
dificultades que en principio ofrece el método de reg[amentación bilateral,
está lejos de constituir la panacea y no está exento de dificultades a la
hora de 5U aplicación práctica.

(117' Nos referimos a las rllsoluclones 1,2,3 Y 4 de la C1DIP lV, que recomieudan
la ratUicación o adheslón de 10& pal3ea mlernbros de la O.E.A. de IELS Conve:lciones
sobre FactoraJe Internacional y sobre Arrendllmiento Flnanciero Internacional
(Ottawa, 28 de mayo de 19681, de lu Naclones Unldas sobre los Contratos de
Compraventa. Internacional de Meree.derias (Viena, 11 de abril de 1980), sobre
la Pre!crlpc16n en Mater~ de Oompraventa Intern.acl0naJ. de Mercader1as (Nueva
York. 14 de junio de 1974) Y fS(Jbre Ley Apl1cll.ble B. 10$ CCntratos de Comprllventa
Internaclonal de Mereaderlas (La Haya, :l2 de cllcieJnbre de 19661. respectivamente.
(l18) Vld. llI1pra, punl.<l VI.2. Para D. OPERTn BADAN, 01), cit.• p. 48, e] mero
hecho de que la gran mayoria de lOS Estadolil americanos deban someterse B. Ia.
"condiclón adicionai" de la aceptación de SI18 eventuales adheslonell", jUlitlfica por
si mlsmo "el eI'lfuerzo de todi1te:acI6n reglont.l ... en lo Que hace a. la materia
de pronta reat1tución de menores".
(119) Vld. supra, nota 12.

... ------- - -----------~------------- ........ ,- ----~---------._---.-.-_.-
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2. Aspectos particulares respecto a la Convención

Para precisar qué actitud deberá· tomar Espana respecto a la Con·
venci6n que comentamos, constituye un ineludible paso previa tomar eo
cuenta las opiniones que suscit6 eI tema de la ratificacron por parte de
este país dei Convenio de La Haya. < Frente a algunss que la propugna·
ban e~, se alzaron otras decididamente contrarias, antes y después de la
ratificaci6n (121). Estas se basanen la necesidad de salvaguardar los inte­
reses nacionales y en la exigencia - incumplida - de realizar estudios
socio16gicos previas para medir las consecuencías que tal actitud provo­
cana. Se trata de una postura escéptica pera realista que hunde sus raíces
en la contemplaci6n - nada abúlica, por cierto - de que los fuertes
movimientos migratorios centrífugos sufridos por Espana durante décadas.
en los últimos anos se ha ido revirtiendo, situaci6n en la cual "Ia defens.
de los intereses familiares de nuestros nacionales no parece concordar con
la filosofía deI Convenio de La Raya, que aI favorecer eI retomo inm.e­
disto deI menor. .. hace que de jacto las posibilidades de recuperaci6n
deI mismo ... sean una utopia" (122).

El estudio de una eventual adhesi6n de Espafia a la Convención no
constituye una cuestión haladí, teniendo en cuenta que dentro de lapoU­
tica de incorporaciÓD masiva a tratados de D. I. Pro desarrollada por este
pais de un tiempo a esta parte, sefialadamente. durante 1987 I se produjo la
adhesi6n a dos convenios de la CIOIP: las Convenciones Interamericanas
sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y sobre Prueba e lnformación aCerca
deI Derecho Extranjero. Como es fácil observar, la afinidad entre éstas
y la primera estriba eo el basamento común en la cooperación intemaciónal,
lo que hace menos desdefíahle aún este análisis.

Ahora bien, ~Ie interesa a Espana formar parte de un instrumento
que lo vincule con los países americanos en esta tnateria? En primer lugar,
siguiendo con el plaoteamiento hecho más arriba, la situaci6n desfavorable
a los intereses espaftoles apuntada por S. Alvarez González si bieo resulta.
aplicable aI ámbito europeo - espacia primaria deI Convenio de La Haya
- no lo es en cambio aI americano. En este caso, el flujo migratorio se

(120) Por eJemplo, la de F. J. ZAMORA CABOT, Quien sostenfa Que existia
una "verdadera voluntad de que e~tre vigor lo más pronto poB1ble" y que "Espafta
debe participar de esa voluntad" (op. cit., p, 941).

(21) Antes, se manHestó can vehemencla S. ALVAREZ GONZALEZ. loc. clt.,
pp. 29-32. La opin16n contraria posterior a Ia. rat,ffJCàC1ón se lee entre 1fneas en
J. C. FERNANDEZ ROZAS. 01). dt., p. 96.

(122) S. ALVAREZ OONZALES, loe. clt., p. 30. RecUérdese que, como mencio­
náramos en nr. 1, este autor coherentemente ataca el método deI Convenlo de
La Ha.y... seftalando que: "la entrada a conocer de] fondo deI dereeho de visita
y de custodia debe preconizarse en ausencJa de resoluci6n dlcta.da, sln que en
ntngún caso &ea precedida deI retorno de! menor".
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produce - sobre todo en los últimos diez afias - en un solo sentido,
tratándose de nacionales iberoamericanos que acuden a Espana con Ia ilu­
si6n, frecuentemente vana, de un mejor horizonte socio-eoon6mico. Como
en aque1 caso, la "práctica restrictiva deI país de acogida" (123) obliga ai
retorno involuntario. Desde esta doble perspectiva que brindan, de un
lado, la política convencional seguida por Espana en otros casos, y, de otro,
los datos sociológicos, pareciera que una eventual adhesión espanola a la
Convención Interamericana sobre Restituci6n Internacional de Menores, se
presenta en principio favorable para este país. Claro que con el mismo
argumento, no sería así para los países iberoamericanos de fuerte emígraCÍón.
Por lo pronto, la jurisprudencia espanala no parece ser reacia a la coope­
ración internacional en esta materia con los países iberoamericanos, según
se desprende dei Auto T.S. (Sala La) de lS de diciembre de 1987 (m). En
él se concedi6 el exequatur a una sentencia dictada por Tribunal argentino
que ordenaba la restituci6n de una menor de nacionalidad argentina rete­
nida en Espana por su madre. Sin entrar a considerar la procedencia de
los argumentos empleados por e1 T.s. para justifícar la restituci6n, vale
la pena resaltar la actitud aperturista, no obstante Ia existencia de un pro­
nunciamiento espanol (dictado por el Juez de Primera Instaneia de Alco­
bendas) que atribuye la guarda y custodia de la menor a )a madre, aunque
no debe perderse de vista la nacionalidad argentina tanto de eUa como
de] padre.

En segundo lugar, se aprecia que la situaeián aetual es bien diferente
a la que se produjo con respecto a la adhesiôn de Espana a los Tratados
de Montevideo de 1889 Y aI Código Bustamente. En ambos casos hubo
importantes opiniones que se ocuparon de destacar las ventajas de eSBS
eventuales adhesiones (126), aunque no faltaron opiniones eclécticas (126) ni
quienes abogatan en 5U contra (121). Esta última postura resultá refrendada
por )a actitud adaptada por Espana frente a estas codificaciones americanas.
con la única excepción dei Tratado de Propiedad Literaria y Artística de
11 de enero de 1989 (12~). Con todo, la postura de los países iberoame·

(123) IbUf.

(24) R. E. D. r. 1990-14~Pr. y nota de D. P. FERNANDEZ ARROYO.
(125) Vid. especialmente M. de la PLAZA y NAVARRO, "La. coditícación deI
D. I. Pro en las Conferencias de Montevideo. La adhesión de Espafia, R. L. J.,
t. 113, 1908, pp. 176-178; M. de LASALA LLANAS, "Posibllidad de accesión de
Espafia aI Código Americano de D. I. Pr. (Código Bustamante)", R. D. P., vol. 21,
1934, pp. 221-228, y "lPllede l1dherirse EBpaiil1 aI Código Bustamante§", R. D. P.,
vol. 22, 1935, pp. 217~221; e I. BEATO SALA, "Sobre la. accesión o adhesión de
EBpafia aI Código Americano de D. I. Pr., denominado Código Busta.mante".
R. G. L. I., t. 167, 1935, PP. 603-&16.
(126) J. QUERO MOLARES, "La adhes!6n de Espafia ai Código americano de
D. I. Pr.", R. G. L. J., t. 165, 1934, pp. 695-721.
<12'1) F. de CASTRO. "lDebe adherirse EspaDa aI Código Bustamante?", R. D. F.,

vol. 22, 1935. pp. 1-6, Y "De nuevo sobre la pretendida adhestón de '&pafia aI
Código Bustamante", 1dem. pp. 306-307.
(28) Vid. supra punto 1.1.
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ricanos frente a la incorporación de países extracontinentales, distaba de
ser unánime (l2lJ).

En tercer, debe tenerse eo cuenta que ai ratificar e1 Convenio de La
Haya, Espana se ha colocado en situación de quedar ligado por la misma
eon países americanos. De hecho, ya está vinculada de este modo eon
Canadá y Estados Unidos. Esto viene a demostrar que, además de favo­
rable, la adhesi6n a la Convención de Montevideo setÍa coherente y le
permitiria cubrir un área de países que dífícilmente se adhit.an ai Convenio
de La Haya. Debe apreciarse, sin embargo, que las ratihcaciones de los
convenios de la CIDIP por los países de la OEA no son precisamente ma·
sivas e:lO), lo que viene a rela tivizar. en cierta medida, lo anterior.

Por último, queda por senalar e1 mencionado recurso a la regulaci6n
bilateral, referida en este caso a1 legal kidnapping y a relaciones entre Es·
pana y Estados iberoamericanos considerados individualmente. A las posi­
bilidades de éxito de esta opci6n le asisten, hásicamente, dos argw.llentos.
Por un lado, los convenios de carácter bilateral permiten centrar la discusí6n
en las necesidades concretas de las partes en cuestión, evitando las consi·
deraciones demasiado generales que aparecen, como resultado de intrin­
cadas negociaeiones, en los aeuerdos multilaterales. Por otro lado, aquéIlos
no debieran presentar las dificultades para su posterior ratificaci6n que
ticnen éstos. En los últimos anos, Espana parece haber optado por esta
vía en otras rnaterias que también están basadas eo la idea de cooperaci6n
internacional, dentro deI concreto âmbito espacial aI que estamos haciendo
referencia. Muestra de ello son el Convenio sobre reconocimiento y eje·
cuci6n de sentencias judiciales y laudos arbitrales en materia civil y mero
cantil con México, hecho en 1989, el Convenio sobre cooperaci6n juridica
en materia civil eoo Brasil, hecho en el mismo ano, los convenios sobre
cooperaci6n judicial en materia civil que se estáo negociando coo Vene~

~uela y Cuba (país que no es miembro de la OEA desde su discutida
expulsi6n en 1962) y el Convenio sobre conflictos de leyes en materia de
alimentos para menores y reconocimiento y ejecuci6n de decisiones y tran­
sacciones judiciales relativas a aUmentos con Uruguay, hecho en 1988. Más
allã de las dertas críticas que se puedan realizar, tanto a la política con·
vencional desarrollada por Espana eo general cuanto ai contenido de aIgu­
nos de estos instrumentos en particular. resulta rnanifiesto el interés espa·
naI par potenciar los mecanismos de producci6n jurídica de alcance bila­
teral. Con la entrada en vigor de los citados convenios y la posterior puesta
en práctica por las autoridades judiciales y administrativas, podrá observarse
con mayor claridad la real transcendeocia práctica de una eventual decio
sióo en este sentido en lo que reiiere a la restituci6n internacional de
menores.

(129) Vld. J. BAMTLEBEN, Derecho ... , cit., pp. '13~76.

(130) A. .M. VILLELA. loco cU.• p. 257, Y T. B. de MAEKELT, Norma' ... , cU..
pp. M-55.
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