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introduccion

La proteccion de menores es actualmente una
preocupacion mundial. Los casos de abusos contra los
nifos, el maltrato por quienes los tienen bajo su guarda y
custodia, su traslado ilegal a un lugar distinto a aquel en
el que residen, y el trafico de toda clase de personas
menores de edad, ha jdo en aumento.

La comunidad internacional se ha visto en la
necesidad de propugnar por la celebracion de
convenciones y tratados internacionales con objeto de
evitar estas irregularidades y de resolver los problemas
que generan en perjuicio de los nifios.

El problema se ha enfocado desde distintos angulos.
Tradicional mente se han celebrado tratados en relacién
con la proteccion de menores, a través de la regulacion
de instituciones que daban una respuesta a los
problemas que anteriormente prevalecian, como es el
caso del Tratado de La Haya sobre los conflictos de leyes
en materia de tutela de 1902, que se aplicd durante
mucho tiempo en el &mbito europeo.

En fecha muy posterior, en la IX Conferencia de La
Haya, se firmé la Convencion sobre Competencia de las
Autoridades y Ley Aplicable, en materia de Proteccion de
Menores, el 5 de octubre de 1961 cuyo objeto es resolver
los problemas concretos de regulacion que se suscitan
por las diferencias normativas entre los sistemas juridicos
del area.

En la actualidad, tales medidas resultan insuficientes,
por lo que se ha empezado a abordar la materia a través
de instrumentos de distinto caracter.

En ocasiones se ha optado por convenciones de
caracter general, como la Convencion de la Organizacion
de Naciones Unidas sobre los Derechos del

Nifio, que México ratificé formalmente, con su depdsito
en la sede de la organizacion, el 30 de septiembre de
1990, y de la cual son parte casi todos los paises
miembros de las Naciones Unidas. En ella se han tratado
de recopilar los principios reconocidos internacionalmente
como validos en la materia y se ha formulado una
sintesis de las soluciones a las que se ha llegado en
estos momentos respecto de los aspectos mas criticos
del problema. En otras, se ha decidido enfrentar la
situacion a través de instrumentos mas concretos, y en
este sentido los cauces que se siguen han tomado dos
direcciones:

-una que aborda el problema a través de las
instituciones juridicas propias de la proteccién de
menores reguladas por la mayor parte de los sistemas
juridicos, como la adopcion, y las regulan en sus
aspectos internacionales;?

- y otra que busca un remedio eficaz para los casos de
incumplimiento de las obligaciones en relacion con los
menores, como son las convenciones relativas al
cumplimiento de la obligacion alimentaria, al respe-

Sobre la proteccion internacional de menores y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio ver Ricardo Abarca Landero, "El trafico de menores:
la educacion y la axiologia", en Memoria del Xlll Seminario Nacional de
Derecho Internacional Privado, ed. UAM-A, México 1992, p. 197 ss.;
Patrick Staelens Guillot, "La Convencion de la ONU sobre los Derechos
del Nifio", en Memoria del XVI Seminario Nacional de Derecho
Internacional Privado, ed. Universidad de Ciudad Juarez, 1993. 2 En el
ambito interamericano se cuenta con una convencién sobre adopcion
internacional de menores, que se abrio a firma en el seno de la IV
Conferencia Interamericana especializada de Derecho Internacional
Privado, auspiciada por la OEA en 1984, de la que México es parte; en
la Conferencia de Derecho Internacional de La Haya se formul6 este
afio una convencién sobre el mismo tema que ya ha sido firmada por
México ad referendum.



to del derecho de custodia y a la sustraccion y
retencion ilicita de menores.

Como complemento a lo anterior, con objeto de hacer
frente al trafico de menores que en este momento es el
problema mas grave a que se enfrenta la comunidad
internacional en relacién con el tema, se trabaja, en el
seno de la Conferencia Interamericana de Derecho
Internacional Privado en un tratado que regule los
aspectos penales de la cuestion a fin de preservar los
derechos del menor y de quienes ejercen la patria
potestad sobre ellos, asi como de evitar los riesgos de
dafio y los peligros a que los menores se ven expuestos.*

Los tratados de referencia tienen dos ambitos de
concertacion y de aplicacion: el europeo y el americano.
Solamente la convencion sobre los derechos del nifio
tiene una perspectiva universal.

Sin embargo, en algunos casos las conferencias
internacionales han empezado a ampliar su ambito de
acciéon, como es el caso de la de La Haya que trabaja
sobre una convencion sobre adopcion internacional de
menores en la que se han admitido, como observadores
con derecho a voz, a paises que no son miembros de la
conferencia, pero que tienen un interés fundamental en la
problematica que se discute, como son los
latinoamericanos y los asiaticos.

Convenciones sobre restitucion internacional de
menores

Aunque con distintas denominaciones, dos son los
tratados internacionales que abordan el problema de la
proteccion del menor en los casos en que se le traslade o
se le retenga ilicitamente fuera del lugar de su residencia
habitual; y, paralelamente, se asegure el derecho de
guarda y custodia de sus titulares:

3 En la IV Conferencia Interamericana Especializada de Derecho
Internacional Privado celebrada en Montevideo, en 1989, se firmo la
Convencion sobre Obligaciones Alimentarias en la que se acordd un
sistema de cooperacion en materia de ejecucion de sentencias
extranjeras en la materia y de medidas provisionales para el
aseguramiento y cobro de alimentos.

Por lo que respecta a la sustraccion y retencion ilicita de menores existen
en la actualidad dos convenciones, una de La Haya firmada en 1980, y
otra interamericana firmada en 1989.

4 La V Conferencia Interamericana Especializada de Derecho
Internacional Privado que se celebrara en México en 1994, tendra como
uno de sus temas principales un proyecto de Convencion sobre los
Aspectos Civiles y Penales del Trafico de Menores, proyecto que ha
sido elaborado por la comision de asesores externos de la Consultorfa
Juridica de ta Secretaria de Relaciones Exteriores.

- la Convencion de La Haya sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, de 5 de octubre de 1980, de la
que México es parte, por adhesion, desde 1991, y

- la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores que se abri6 a firma en 1992.

Sus textos son muy semejantes. Tienen como objeto la proteccion
del menor contra su desplazamiento o retencion ilicitos, la proteccion
del derecho de guarda y custodia, y el aseguramiento del derecho de
visita. Prevén para tal efecto, un procedimiento para garantizar el
retorno inmediato del menor al lugar de su residencia habitual 5

Establecen como requisitos para que el procedimiento pueda
instaurarse el que exista una violacion al derecho de guarda y
custodia atribuido a una persona o institucién por el derecho del
estado de residencia habitual del menor, anterior al desplazamiento y
la comprobacion de que ese derecho se ha ejercido efectivamente
hasta el momento del desplazamiento o retencién.®

Con la finalidad de hacer mas expedito el cumplimiento de las
obligaciones que impone la convencién y de asegurar la cooperacion
para el retorno inmediato del menor, los estados parte deben nombrar
a una autoridad central que se ocupe de tomar las medidas
necesarias para su localizacion, procurar su devolucion voluntaria y
prevenir los peligros a que el menor pueda estar expuesto, mediante
las medidas provisionales que sean necesarias. Estas autoridades
centrales tienen la obligacidn de intercambiar informacion entre si 'y de
iniciar los procedimientos judiciales o administrativos que el caso
requiera.’

La devolucidon del menor puede ser negada por la autoridad
competente siempre que la solicitud sea legalmente improcedente en
virtud de que la persona que la solicita no acredite su derecho, que se
pruebe que el menor estaria en grave riesgo de sufrir un dafio fisico o
psicoldgico, que el menor se oponga a su traslado -cuando tenga la
edad y la madurez suficientes para hacerlo-, o por violacién de los
principios fundamentales del estado requerido. En la convencion
interamericana se agregan, ademas, como causas para motivar la
negativa, el que la persona que ejercia la

5 Articulos 1 y 2 de la Convencién de La Haya y artfculo | de la
Convencion Interamericana.

6 Ver Pedro Pablo M jralles Sangro, El secuestro internacional de
menores y su incidencia en Espafia, Ministerio de Asuntos Sociales,
Madrid, 1989, pp. 94 y 95.

7 Para los efectos de dar cumplimiento a la Convencién, México ha
designado como autoridad central para otorgar la cooperacion
internacional requerida, a la Coordinacién de Asesoria y Defensoria
Legal a Mexicanos en el Extranjero, dependiente de la Consultorfa
Juridica de la Secretaria de Relaciones Exteriores.



guarda y custodia del menor haya consentido al
desplazamiento o a la retencién del menor.?

En ambos instrumentos se considera autoridad
competente para conocer y dar tramite a la solicitud de
restitucion y, en su caso, conocer de la controversia
respectiva, a la autoridad de la residencia habitual del
menor. En casos de urgencia, la convencion
interamericana prevé la posibilidad de actuar ante la
autoridad judicial o administrativa del estado donde el
menor se encuentre o ante aquélla del estado donde se
produijo el ilicito objeto de la reclamacion.™

Triplicacion de las convenciones por tribunales
locales

La convencion de La Haya sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores ha sido aplicada en
varias ocasiones por los tribunales de distintas entidades
federativas. A la fecha se ha logrado la restitucién de
menores al extranjero aproximadamente en dieciséis
casos.

El procedimiento se ha seguido a través de la
autoridad central designada por el gobierno mexicano, la
Consultoria Juridica de la Secretaria de Relaciones
Exteriores.

8 Existen algunas diferencias entre la Convencion de La Haya y la
interamericana sobre este tema. Puede consultarse al respecto el
trabajo de José Luis Siqueiros y Victor Carlos Garcia Moreno, "La
Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores", en Memoria del XJH Seminario Nacional de Derecho
Internacional Privado, ed. UAM-A, México 1992, pp. 89 a 102.
Convencion de La Haya, articulo 13 y en la Convencion Interamericana,
articulo 6. La autoridad requerida para otorgar la restitucion del menor,
debera obsequiarla a la brevedad posible, para lo cual se fija un término
de seis meses en la Convencién de La Haya y de un afio en la
Interamericana.

0 En la Convencién Interamericana se prevé como autoridad competente
para la de la residencia habitual del menor, pero se complementa el
precepto aludiendo a los casos de urgencia, con objeto de dar mayor
celeridad al procedimiento y de evitar que existan mayores problemas y
dilaciones debido al desplazamiento del menor por quieres lo retienen.

En todos los casos se prevé la intervencion de la autoridad central
designada por los estados parte con objeto de acelerar la localizacién y
la devolucion voluntaria del menor, y s6lo en caso indispensable recurrir
a los procedimientos judiciales o administrativos necesarios. En los
casos de referencia se ha fundamentado la solicitud de restitucion en la
Convencion de La Haya, porque en ese momento era la tnica que se
habia firmado y ratificado por el pais. 12 Concretamente la Coordinacion
de Asesoria y Defensoria a Mexicanos en el Extranjero que ha logrado
la devolucion de los menores a quienes detentan el derecho a su
guarda y custodia, de manera voluntaria. Es de hacerse notar que en
todos los casos ha existido una respuesta favorable, tanto de las
autoridades competentes como de los particulares que tienen en su
poder al menor; ha contribuido a ello el que la solicitud formal y la que
se ha hecho valer ante los interesados se ha fundamentado en la
obligacién internacional que México ha contraido, como parte de la
Convencion.

La integracion del expediente, a cargo de la autoridad
que requiere la cooperacion, debe comprender la
fundamentacion del derecho que tiene el solicitante
respecto del menor, los datos de la persona que lo
sustrajo de su domicilio y todos aquellos que permitan la
localizacién y recuperacién del menor de edad. Debe
ademas incluirse prueba de que la edad del menor es
inferior a los dieciséis afos.

Una vez que se ha recibido la solicitud de restitucion
de la autoridad extranjera, en la mayor parte de los casos
proveniente de la autoridad central de los Estados Unidos
de América, la consultoria se ha dirigido al tribunal
competente del estado en donde se presume que el
menor se encuentra, de acuerdo con los datos
proporcionados por la propia autoridad extranjera, a
través del tribunal superior de justicia de la entidad. En
los casos que se han podido consultar, se trata del
juzgado civil o mixto de primera instancia.

El procedimiento que se ha seguido para obtener la
restitucion es el siguiente:

- Se presenta ante el tribunal la solicitud de restitucion
del menor enviada por la autoridad central extranjera v,
con fundamento en la aplicacion de la convencion, se le
pide se sirva dictar las medidas necesarias para su
localizacién y, en su caso, resuelva sobre la restitucion,
"para dar cumplimiento y ejecucion a la convencion, por
tratarse de un asunto de interés publico y social y por
constituir un compromiso internacional adquirido por
México"."

- Una vez localizado el menor, el funcionario del
juzgado notifica a la persona que lo tiene bajo su custodia
de hecho, la existencia de la solicitud de restitucion y le
previene para que entregue al nifto en un plazo
determinado. Asimismo, le informa que puede negarse a
cumplir con lo ordenado en la prevencion siempre que
manifieste las causas o impedimentos legales que se lo
impiden.

- Salvo en los casos en que el menor no ha sido
localizado, se ha logrado la entrega voluntaria de los
nifios, bien sea a la autoridad central, mediante su
depdsito en las instalaciones de la Direccion para la
Proteccion de la Infancia, o bien a la persona que ejerce
el derecho de custodia.

3 En ambos instrumentos internacionales, la convencion deja de apli-
carse en el momento en que el menor cumple los dieciséis afios. Sin
embargo también en ambas se prevé, en forma complementaria, que
se oiga la opinién del menor respecto de su restitucion, cuando éste
tenga edad o madurez suficiente para ese efecto. Articulo 20 en la
de La Haya y 11 en la Interamericana.

14 Para los efectos del presente trabajo se tomara como modelo el caso
de restitucion del menor Marco Antonio Davalos, resuelto el 18 de
septiembre de 1992, por el Juzgado de Primera Instancia en materia
civil del Distrito Judicial de Mina, con sede en Coyuca de Catalan,
estado de Guerrero.

5 Expediente 356-1/992, pp. 2y 4.



En todos los casos la autoridad judicial ha otorgado los
plazos que ha juzgado conveniente para que la entrega
del menor se realice. En ocasiones, incluso ha solicitado
la presencia del padre que inicid la gestion para que el
nifo le fuera entregado personalmente, con objeto de que
el menor no se viera perjudicado."®

En todos los casos la autoridad judicial dictd los
proveidos que considerd necesarios y la resolucion sobre
la restitucion, con base en la Convencién de La Haya.

En ninguna de las resoluciones de los tribunales
locales se hizo mencién de la sentencia o resolucion,
judicial o administrativa, emitida por la autoridad
extranjera que pudo haber servido como fundamento a la
solicitud de restitucion.

Analisis de las resoluciones emitidas

El obsequio de una solicitud de cooperacién como la
que resulta de la Convencion sobre la Sustraccion
Internacional de Menores plantea algunos problemas que
es necesario analizar. Para estos efectos se tomara
como modelo el expediente del caso relativo a la solicitud
de restitucion del menor Armando Davalos, que se
formulé6 ante el juez mixto de primera instancia de
Coyuca de Catalan, estado de Guerrero.

El tribunal competente

El primer problema a estudiar es el relativo a la
competencia del tribunal ante quien se actué.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 104,
fraccion | de la Constitucion, la aplicacién de los tratados
y la resolucion de las controversias que

16 En el caso se resolvi6 asi a peticion de los abuelos maternos que te-
nian al menor, por considerar que su traslado a una instituciéon de
proteccion a la infancia causaria problemas al nifio, tal como consta
en el expediente citado.

17 Sobre la discusion de este problema pueden consultarse los estudios
de Ricardo Abarca Landero, "Facultades para celebrar tratados en ma-
terias reservadas a los estados de la federacion", en Revista de Investi-
gaciones Juridicas, num. 6, México, 1982, pp. 142 y ss.; Elisur
Arteaga Nava, "Los estados y los tratados" y "Los tratados y las con-
venciones en el derecho constitucional”, en Derecho constitucional es-
fatal, ed. Porria S.A., México, 1988, pp. 104 a 128; Laura Trigueros
G., "Los problemas de aplicacion interna de los tratados", en Revista
Alégalos, nim. 10, dic. 1988, pp. 140-145; Miguel Hernandez Solis,
Los tratados y la constitucion, tesis profesional, Escuela Libre de Dere-
cho, México, 1958; Luis Miguel Diaz, "Tratados internacionales y la
Constitucion", en Anuario Juridico, nim. X, UNAM, México 1983,
pp. 38 ss.; Fernando Vazquez Pando, "Comentario a la convencién so-
bre contratos de compraventa internacional de mercaderias, a la luz del
derecho mexicano", en Anuario Juridico, nim. X, UNAM, México,
1983, pp. 41y ss.; Loretta Ortiz Ahlf, "Comentarios sobre algunos pro-
blemas de derecho internacional publico que plantean las convencio-
nes de derecho internacional privado", en Memoria del Xlll Seminario
Nacional de Derecho Internacional Privado, UAM-A, México, 1992,
pp. 169 a 184.

de esa aplicacion se deriven, competen a los
tribunales federales. Solamente en el caso de que los
intereses en conflicto fuesen exclusivamente particulares,
es posible acudir ante un juez del orden comun y pedir su
intervencion, en uso de facultades coincidentes o de
jurisdiccion dual.

En el caso, se presentd la solicitud de restitucion ante
el tribunal local con fundamento en la aplicacién del
tratado; se hizo uso, efectivamente, de las facultades
coincidentes otorgadas en el articulo 104-1, por lo que no
existe motivo alguno para dudar de la legitimidad de su
competencia.

Pero debe considerarse ademas que, por lo que
respecta al fondo del asunto, a la cuestion sustantiva
sobre la que versaba el procedimiento, el juez de Coyuca
podia sostener su competencia validamente, ya que su
actuacion se dio en relacion con una materia que
constitucionalmente le corresponde conocer, por ser los
problemas relacionados con menores, de competencia
local.

La autoridad central designada para efectos de la
ejecucion de la convenciéon pudo haber acudido ante el
juzgado de distrito correspondiente, también con
fundamento en la disposicion contenida en él articulo
104-1. Estrictamente hablando, estaria en su derecho de
hacerlo. Los tribunales federales son competentes para
conocer y resolver una controversia en este supuesto, la
aplicacién de un tratado internacional. Sin embargo, por
lo que se refiere a la materia misma objeto de la
resolucion, la actuacién del juez de distrito provocaria
una clara interferencia en el ambito local, una invasion de
competencias.

La interferencia o invasiéon no se presenta en relacion
con la celebracion del tratado o de la convencién. Es
indiscutible que el Presidente de la Republica esta
facultado para celebrar todo tipo de acuerdos
internacionales que no sean contrarios a la Constitucion,
mientras se. respete el procedimiento que la propia
Constitucion establece. *

Pero la situacién es diferente por lo que toca a los
actos de aplicacion de tales acuerdos. La division de
competencias entre las instancias federal y local subsiste.
La facultad de las autoridades federales se agota con la
celebracion del tratado por el ejecutivo; a partir de ese
momento, son competentes las autoridades locales para
todo lo que se refiere a poner en practica sus
disposiciones. La dificultad subsiste por cuanto a que el
articulo constitucional mencionado no distingue en lo
referente al contenido de los tratados. De ahi deriva la
necesidad de definir si en estos casos, por virtud de la
distribucion de competencias realizada por la

’”’“‘[demA



Constitucion, los tribunales federales estan impedidos
para aplicar las convenciones de esta naturaleza, en
virtud de que carecen de facultades para actuar sobre
la materia sustantiva sobre la que versan.

Algunos autores han sostenido que, dado que los
tratados y las convenciones son, por naturaleza, de
caracter internacional, no pueden interpretarse ni
aplicarse siguiendo los criterios que se utilizan en la
interpretacion y aplicacion de las leyes. No pueden
equipararse con ellas.

En esta virtud, consideran que los instrumentos
internacionales, por lo que se refiere a los criterios
para su aplicacion, tienen un caracter "nacional", es
decir, deben ser observados en toda la Republica, sus
preceptos son obligatorios para todos sus habitantes y
autoridades. Por consecuencia, afirman que son las
autoridades federales, las Unicas que pueden actuar
en este nivel nacional; son ellas las competentes para
reglamentar, en los casos que fuera necesario, los
tratados y convenciones de cualquier tipo, inclusive los
de contenido material local; son ellas también las
encargadas de realizar todos los actos de aplicaciéon
de los mismos.

El razonamiento anterior es excesivo. Es cierto que al
celebrarse un tratado o convencion internacional,
respetando todos los requisitos que la Constitucion
exige para ello, el estado parte queda obligado
internacio-nalmente a respetarlo 'y cumplirlo
integramente. Adquiere responsabilidad internacional a
ese respecto; ésta se le puede exigir ante cualquier
acto de incumplimiento por los demas estados
signatarios.

Pero no puede afirmarse categéricamente que ésta sea
una obligacién pura y simple en todos los casos, ni que
sea idéntica respecto de cualquier tipo de estado que
celebre un acuerdo internacional. Prueba de ello son
las diferentes reservas que los estados signatarios
pueden hacer al texto de la convencion o del tratado, y
las declaraciones que pueden formular respecto de su
interpretacion.

Entre las reservas admitidas internacionalmente y que
gran parte de los tratados contienen, esta la que se
refiere a los términos de su aplicacién en el ambito
territorial, llamada clausula federal.

En efecto, muchos estados pueden comprometerse a
hacer efectivo el acuerdo internacional que suscriben
en todo su territorio sin problema alguno y, por tanto, la
obligacion que contraen tiene el caracter mencionado.
Los estados unitarios y aquellos de sistema politico
complejo, en los que todo lo relativo a la
'8 Esta tesis es sustentada por F.A. Vazquez Pando, op. cit.; L. M Diaz,
op. cit.,, Loretta Ortiz Ahlf, op. cit. y M Hernandez Solis, op. cit. ' idem.

creacion, modificacion y aplicacion de la legislacion sustantiva se
ha atribuido a los poderes centrales, no tienen problema al respecto.
En ellos, efectivamente el tratado tiene caracter nacional, en el
sentido de que su aplicacion es obligatoria en todo su territorio.

Pero existen estados de estructura compleja, algunas federaciones y,
en general las confederaciones, que no tienen estas caracteristicas.
En ellos la autonomia local es mas amplia; comprende la creacion
de un ordenamiento juridico propio de cada entidad, que abarca un
numero variable de materias, de acuerdo con lo establecido por la
Constitucion general en cada caso. Los poderes centrales no pueden
modificar estos ordenamientos internos de manera directa, ni
pueden comprometerse a aplicar las disposiciones de los acuerdos
internacionales en esos territorios. No estan autorizados constitucio-
nalmente para hacerlo.

Atn en los casos en que las autoridades centrales tienen facultades
para crear la normatividad de caracter sustantivo, una de las
caracteristicas mas comunes en los estados complejos, y
especialmente en los sistemas federales, es el mantener dentro del
ambito de competencia local la organizacion de la administracion
de justicia local. Aun cuando los estados miembros no tengan
facultades para crear su propio sistema juridico en toda su
extension, pueden establecer y organizar sus tribunales y emitir sus
codigos de procedimientos civiles y, de acuerdo con la competencia
que se les atribuya en la Constitucion, conocer y resolver las
controversias que se presenten en su ambito territorial de
competencia. De ahi la primacia de los tribunales locales para
aplicar las convenciones internacionales dentro de sus territorios.

En estos casos no puede afirmarse, de manera general, que los
tratados y las convenciones internacionales tengan caracter
"nacional", con todas las consecuencias antes mencionadas. No
pueden aplicarse directamente por los poderes centrales en todo el
territorio del estado. Es necesario que las autoridades locales lo
hagan, a través del procedimiento adecuado para ello.

20 os estados federales gozan de diversos grados de autonomia, por lo que
no puede hacerse una referencia general respecto de ellos. En aquellos
que autorizan a sus miembros a crear un sistema juridico propio, la
dificultad mencionada se presenta en toda su extension. Se requiere la
participacion directa de cada entidad para incorporar o aplicar el tratado
dentro de su territorio.

Los que ejercen autonomia juridica més limitada tienen, al menos,
facultades propias en materia de competencia judicial, por lo que los
tratados o convenciones internacionales en estas materias deben
sujetarse a un procedimiento de aceptacion interna, cualquiera que éste
sea.

2C/r. las disposiciones relativas en las constituciones de la Republica
Argentina, Republica Federal de Alemania, Confederacion Flelvética.



El hecho de que sea el Poder Ejecutivo Federal quien
esté facultado para celebrar tratados internacionales en
un estado federal, sin importar la materia sobre la que
versen, no significa que tal materia, per estar contenida
en el tratado, entra a formar parte de la competencia de
los poderes federales, no puede considerarse federal
izada.

A menos de que exista disposicion constitucional al
respecto, un tratado no puede alterar la distribucién de
competencias establecida en la ley suprema. Esta no se
altera por la sola celebracion del tratado, como
anteriormente se menciond, pero si por los actos de
aplicacion, cuando éstos se llevan a cabo por autoridades
federales.

Cada sistema federal tiene caracteristicas propias y
especiales respecto de la distribucion de competencias
entre los poderes centrales y las entidades que los
componen, pero todos establecen como principio general
fundamental la imposibilidad de alterar esa distribucion
por los poderes constituidos.

Es unicamente la propia Constituciéon o, en su caso el
supremo tribunal constitucional, quienes pueden
modificar el equilibrio entre los dos ambitos de poder.

Pero en la mayoria de los casos, son estas instancias
las que identifican el problema que se presenta en el
ambito internacional y proporcionan mecanismos internos
de solucion.

Antes de la celebracion formal del compromiso
internacional, en algunos de estos estados, las autor i-

dades centrales deben recabar el consentimiento de
las entidades que lo integran, para determinar si pueden
celebrar el tratado y en qué condiciones; o bien
establecen un procedimiento de consulta para determinar
si al ratificarlo, es necesario hacer una reserva sobre las
limitaciones en su aplicacion territorial. De esta manera,
el Poder Ejecutivo puede comprometer al pais en los
términos justos de sus posibilidades de cumplimiento.

Este problema también ha sido previsto por la
comunidad internacional. En el cuerpo de los tratados se
han introducido clausulas que admiten la llamada reserva
federal. Por medio de ellas, el estado que las utiliza,
puede restringir o limitar la obligacion que contrae a
ciertas partes de su territorio, y puede, asimismo,
comunicar paulatinamente la ampliacion de su aplicacion
territorial a los demas miembros para que estén en
condiciones de aceptarlo. Los demas estados partes en
el acuerdo no pueden exigirle una aplicacion total.

En el derecho constitucional mexicano los estados son
auténomos en lo que a su sistema juridico interno se
refiere. Gozan de autonomia material, legislativa vy
jurisdiccional.

2 Ver J. G. Castel, "Constitutional aspeets of private international law in
Australia and Canada", en Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye, t. 126, (1969-1), A. W. SijthofT Ley-den,
Netherlands, 1970.



Por otra parte, la facultad para celebrar tratados y
convenciones, que fue otorgada al Poder Ejecutivo
Federal, no tiene mas limites que los sefialados por los
articulos 133, 76-1, 15 y 18 constitucionales; por lo tanto,
puede concertar compromisos internacionales sobre las
materias que juzgue necesario, siempre que sean
constitucionales.

Esta fuera de toda duda que los tribunales federales
tienen competencia para realizar actos de aplicacién y
resolver las controversias que se presenten en relacion
con los tratados internacionales cuando estos versen
sobre materias federales.

Sin embargo, todo parece indicar que debe aplicarse a
estas autoridades una restriccion por lo que se refiere a
los tratados celebrados en materias de competencia
local.

Por lo anterior, parece que debe concluirse en el
sentido de que los tribunales locales son los competentes
para aplicar las convenciones y los tratados
internacionales cuyo objeto lo constituyan materias de
competencia local.

Para impedir que el estado mexicano asuma una
responsabilidad que no se esta en posibilidades de
cumplir, es necesario hacer uso de la salvaguarda que
contiene la clausula federal. Al ratificar un instrumento
internacional, asegurarse de que éste admita la
posibilidad de hacer la reserva mencionada, pues de otro
modo se corre el riesgo de caer en incumplimiento. "

Por lo anteriormente expuesto, en el caso que se
analiza, el acudir ante las autoridades judiciales federales
para solicitar la recuperacion del menor retenido
ilegalmente, pudiera considerarse improcedente.

Existe un argumento adicional. En la Constitucion
mexicana los términos Tratado y Convencion tienen
significados diversos. Los antecedentes histéricos
respecto de su interpretacion en la doctrina de la época y
el tratamiento que se les da a lo largo del texto
constitucional asi lo hacen suponer.

En estas condiciones, las dudas antes expresadas y a
las que se dedico el analisis de los parrafos anteriores,
deben entenderse referidas concretamente a los tratados
y en menor medida, solo en lo conducente, a las
convenciones. La Constituciéon no contiene disposicion
expresa que faculte al Poder Judicial federal para aplicar
o resolver controversias en materia de convenciones; el
articulo 104-1 se refiere unicamente a

2 |.a misma existencia de la clausula federal en los tratados es una prueba
de la existencia del problema de que la aplicacién de los tratados sobre
materias que corresponden a la competencia de las entidades de la
federacion, no puede hacerse por la autoridad central, ni atin cuando los
tratados sean ejecutables por si mismos.

24 Cfr., Elisur Arteaga Nava, op. cit., pp. 121 ss.

los tratados. Por lo cual la Unica autoridad competente
para aplicarlos es la autoridad local.®

En el caso, la denominacion del instrumento
internacional que se examina, y el de casi todos aquellos
o’ue se refieren a materias locales, es la de convencidn.?

La autoridad central

De conformidad con los términos de la convencién de
La Haya, México, como estado parte, tiene la obligacién
de designar una autoridad central que sirva como canal
de comunicaciéon con otras autoridades estatales. Esta
autoridad debe proporcionar y solicitar la informacion
necesaria en relacion con la localizacion y recuperacion
de los menores y otorgar el apoyo técnico necesario para
lograr los objetivos de la convencion.

Pueden designarse varias autoridades centrales en los
casos en que los estados tengan varias unidades
territoriales, con objeto de prestar la cooperacién en cada
una de las entidades locales. En los estados federales en
los que, ademas existen sistemas juridicos diversos, esto
resulta indispensable.

Siempre debe contarse con una autoridad central
federal que coordine las actividades que correspondan a
cada demarcacion territorial y que sirva como érgano de
enlace unico en el ambito internacional.

La autoridad central es uno de los mecanismos mas
eficientes y mas comunes en el area de la cooperacion
internacional en la que en muchos aspectos se adscribe
la convencion sobre sustraccion y retencion ilicita de
menores. Se encuentra establecida tanto en los
instrumentos internacionales que tienen por objeto la
cooperacion administrativa, como es el caso de la
convencion sobre adopcién internacional, como en
aquellas que se refieren a la cooperacion judicial, por
ejemplo la relativa a la informacién y prueba del derecho
extranjero.

% En la actualidad, la mayor parte de los instrumentos internacionales
se denominan convenciones, sin distincion de importancia de la ma-
teria o del nimero de paises que pueden ser parte del acuerdo. Esta
situacion pudiera ser consecuencia de las disposiciones de la Con-
vencion de Viena sobre el derecho de los tratados, ya que las distin-
tas denominaciones que prevalecieron anteriormente, tienden a
desaparecer.

Sin embargo, en la Constitucion mexicana se mantiene la diferencia y la ley
sobre la celebracion de tratados, insiste en hacer distinciones entre los
diferentes tipos de acuerdos internacionales, y les da consecuencias
juridicas diversas.

% Debe observarse que acuerdos internacionales de especial importan-
cia como lo es el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
conservan esta denominacién, que denota, como en tiempos anterio-
res, la importancia de la materia y del compromiso contraido.

27 En el caso de México, la autoridad central es el DIF, institucion
para el Desarrollo Integral de la Familia, que es la autoridad central
federal, que sirve de enlace hacia el exterior y coordina la actividad
de los DIF estatales.



Su funcion generalmente se circunscribe a
proporcionar informacion a la autoridad competente, sea
en su propio pais o en el extranjero, a través de los
apoyos técnicos necesarios.

El papel que le corresponde en este caso, no se limita
a la transmisidon de informacion o a la vigilancia del
estado que guarda una situacion previamente establecida
por la autoridad competente. Para lograr la restitucion de
un menor debe cumplir otro cometido.

En un primer momento se desempefia como
mediadora, para lograr la devoluciéon voluntaria del
menor, a quien tenga derecho a su custodia; esta
mediacion debe realizarse a través de la autoridad
judicial competente, dado que la autoridad central tiene
caracter administrativo y carece de facultades para
ordenar al particular la entrega del nifio.

Al comparecer ante la autoridad judicial lo hace en su
caracter de autoridad central, como represéntate de los
intereses de quien formulé la solicitud y acredité su
derecho, con fundamento en el tratado. En esa virtud
esta legitimada para actuar; no apoya su gestién en un
mandato, pero tampoco carece de una representacion
juridica formal, ostenta una especie de representacion
legal derivada del instrumento internacional y con base
en su nombramiento especifico.

En el caso de la Coordinacion de Asesoria vy
Defensoria Legal de Mexicanos en el Extranjero, que es
la autoridad central designada por México, se apoya en
las facultades que le otorga su estatuto legal, de prestar
apoyo juridico a los particulares que se lo soliciten desde
el extranjero, para actos o gestiones que deban
realizarse en el pais.

En un segundo momento, en los casos en que no se
logre la entrega voluntaria del menor, tendria que actuar
como demandante en un procedimiento judicial de
caracter contencioso. Su legitimacion procesal activa se
sustentaria en el mismo fundamento antes analizado.

Procedimiento y su fundamento

La autoridad competente para otorgar la restitucion es
la del lugar en donde el menor se encuentre, salvo los
casos de emergencia previstos por la convencion
interamericana.

La convencion no prevé un procedimiento especifico
para lograr la restitucion. Sefiala, simplemente, la
obligacion de obtenerla lo mas rapidamente posible. Deja
a los estados parte en libertad de recurrir a sus propios
procedimientos, judiciales o adminis-

2 De conformidad con lo establecido en la Ley Organica de la Admi-1
nistracion Publica Federal y el Reglamento de la Secretaria de
Relaciones Exteriores.

trativos, pero siempre insiste en que se actiue de
inmediato y con urgencia.?®

El procedimiento se instaura con el objetivo de lograr
la restitucion; la discusion relativa al derecho de custodia
0 a la guarda del menor sélo puede ser conocida por el
tribunal de la residencia habitual del mismo, en donde se

encuentran los elementos probatorios y legales
necesarios para determinarlo.
En el caso, es necesario analizar cual es el

fundamento de la actuacion del tribunal, puesto que éste
debe actuar de acuerdo con los medios que su propio
ordenamiento prevea.

Los principios antes expuestos respecto de la
competencia del tribunal son aplicables, en lo general, a
los demas aspectos particulares del problema. Por lo que
se refiere al procedimiento, a la actuacion del tribunal que
tramita y resuelve la restitucion, habria que distinguir
entre diferentes supuestos que son comunes a todos los
casos de convenciones en materia de cooperacion
judicial o de cooperacién administrativa internacional.

Una primera posibilidad es que la convencion
establezca en su texto la obligacion de restitucion, sin
especificar un procedimiento determinado para hacerlo.

En estos casos, la autoridad local debe actuar de
conformidad con su propia legislacién y aplicar las
disposiciones de su propio cédigo de procedimientos
civiles para obsequiar la peticion de la autoridad
extranjera, a través del procedimiento adecuado a la
peticion que se le plantee. Desde luego, el Caddigo
Federal de Procedimientos Civiles no resulta aplicable
puesto que se trata de la actuacién de un 6rgano del
Poder judicial estatal, sujeto a su propio ordenamiento
juridico.

Si el fundamento de la accion es una resolucion de
autoridad judicial extranjera, debe proceder al
reconocimiento y ejecucion de la misma. Si se acude
ante él para que actie con base en la aplicacion de una
disposicion juridica contenida en el ordenamiento
extranjero, debe procederse a través de los medios
procesales de que se disponga: la conciliacion en materia
familiar, la jurisdiccion voluntaria o el procedimiento
adecuado para obtener el respeto y proteccion al ejercicio
de un derecho que se hace valer.

Una segunda posibilidad es que en la propia
convencion se prevea un procedimiento especifico y mas
o menos detallado para dar cumplimiento a la obligacion.
El juez podra observar dicho procedi-

2 Articulo 6 de la Convencion de La Haya y 7 de la Convencion
Interamericana.



miento siempre que se ajuste a lo dispuesto por su
legislacion; si las medidas y los actos procesales
previstos por el documento internacional pueden
equipararse a los contemplados en ella, la convencion
puede ser aplicada de manera directa.

Es posible que se presente una tercera hipotesis: que
la convencion establezca un procedimiento especifico,
completamente distinto a lo previsto en la legislacion local
y, por lo tanto, desconocido para el tribunal requerido. En
este caso, aplicar directamente la convencion y actuar
como ella prevé, significaria introducir una modificacion a
la normatividad local existente y alterar su orden juridico.
Los 6rganos del Poder Judicial no tienen facultades para
hacerlo. Esto significaria una invasion a la competencia
que corresponde al Poder Legislativo del estado.

Sin embargo, el articulo 133 de la Constitucién general
faculta a los jueces locales para "arreglarse a dicha
Constitucion, leyes y tratados (se refiere a las leyes del
Congreso de la Unién y los tratados constitucionales), a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las constituciones o leyes de los estados."

Si se acepta que un juez local aplique un tratado o una
convencion en las condiciones antes descritas, de
conformidad con lo dispuesto por este articulo, se daria
pie a que, a través de la celebracion del acuerdo
internacional se modificaran los sistemas juridicos de las
entidades federativas, sin intervencion de sus propios
o6rganos. Se estaria mermando, restringiendo, la
autonomia local en relacion con las facultades
concedidas por el articulo 124 constitucional; resultaria
alterada la distribucion de competencias prevista por esa
disposicion.

La Suprema Corte de Justicia ha sostenido criterios
diversos respecto del control difuso de la constitucional
idad, a cargo de las autoridades judiciales de los estados,
que implica el articulo 133; aun cuando no se ha definido
jurisprudencia al respecto, el mas alto tribunal parece
inclinarse por negar esta facultad a los jueces locales.' Si
no se ha establecido un criterio definido respecto de un
problema de importancia capital, como es la
constitucionalidad de las leyes locales y se duda de dotar
a los organos locales de tal capacidad, no es posible ni
l6gico afirmar que pueden sacrificar sus propias normas,
ejerciendo un control sobre ellas, dejandolas de aplicar
por hallarse en contradiccion con un tratado o con una

3 Sobre el error de concepcion del articulo 133 y el desequilibrio que
provoca en el sistema federal, consultar Estudios politicos y
constitucionales, de Manuel Herrera y Lasso, ed. Miguel Angel Porria,
México, 1986, pp. 115 a 122.

convencion cuya jerarquia es inferior a la Constitucion.

La aplicacién de la convencion

Solamente una disposicién constitucional expresa o la
interpretacion obligatoria del maximo tribunal encargado
de hacerlo, en el sentido de que ios tratados celebrados
modifican directamente la legislacion de las entidades,
pueden alterar esta situacion. Este es el caso de los
Estados Unidos en donde, a partir del caso Misouri vs.
Holland, la Suprema Corte decidié que los tratados
internacionales por ser "ley de la tierra" deben
considerarse superiores en jerarquia a las leyes locales.

La aplicacion directa de la convencion por un tribunal
local puede carecer de legitimacion, en la medida en que
se esta procediendo por una via inexistente en el derecho
local. En efecto, al parecer en el cédigo de Guerrero no
existe procedimiento especial en materia familiar que
permita la actuacion del tribunal.

Puede pensarse que éste puede actuar en virtud de la
peticion de parte legitimada en la que se solicita al
tribunal su intervencion para hacer cumplir una
obligacion, o mantener a una persona en el goce y
ejercicio de un derecho que le es negado. En el caso, el
de guarda y custodia de un menor sujeto a su patria
potestad.

Es posible, asimismo que el tribunal actie en vista a
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, ya que en
principio no hay contencioso, y en virtud de que lo que se
pide al tribunal es que provea lo necesario para la
entrega voluntaria del menor por la persona que ejerce
sobre él la custodia de facto.

Si se tiene en cuenta la circunstancia mencionada en
el parrafo anterior, existe también la posibilidad de que la
autoridad actue directamente ante la solicitud de entrega
voluntaria formulada por el juez extranjero, para
preservar el derecho que se demuestra. El fundamento
en este caso seria la obligacion de obsequiar la
cooperacion judicial requerida a través del exhorto; el
fundamento de la restitucion lo seria el sistema juridico
extranjero que reconozca el derecho de guarda del
menor, o la sentencia emitida al respecto.

31 Cfr., Tribe, H. L., Constitutional local law, ed. West Publishing, Co.,
Minn., 1972.



La funcién de la autoridad central se limita a la
mediacion, tal como lo prevé la convencioén, y en todo
caso a una cooperacion de caracter administrativo, en
vitud de que a través de la propia Secretaria de
Relaciones Exteriores se tramita todo lo relativo a
exhortos y cartas rogatorias provenientes de autoridades
extranjeras en Fas que se solicita cooperacion de las
homonimas mexicanas. Respecto de la reglamentacion
necesaria para la aplicaciéon de los tratados, debe
hacerse referencia a los argumentos en relacion con las
facultades que al respecto tiene el Congreso de la Union
y que en ningun momento lo autorizan a legislar en
materias reservadas a los estados de la federacién; en
consecuencia tampoco puede hablarse de la posibilidad
de ejercer facultades implicitas, puesto que el tratado
puede ser implementado y reglamentado por las
autoridades locales, en todo caso competentes sobre la
materia.*?

Otro asunto que es importante considerar es el que se
refiere a la posible intervencion de los gobernadores de
los estados en relacion con la incorporacion del tratado o
la convencion internacional al ambito del derecho local. A
este respecto es necesario analizar las consecuencias
juridicas que pudiera tener la publicacion de dichos
tratados y convenciones por los gobernadores en los
perioddicos oficiales locales, con vista a la obligacion
impuesta por el articulo 120 de la Constitucion federal.

Aun cuando la disposicion mencionada no hace
referencia mas que a las leyes federales, podria
interpretarse, indebidamente, para incluir  las
convenciones Y tratados internacionales.

Tal parece que, aun en el caso de que la publicacién
se hiciera, no tendria consecuencia alguna respecto de
su entrada en vigor en el ambito juridico estatal; sin
embargo, podria introducir un elemento de confusion que
no es pertinente crear en una materia tan delicada como
la distribucion de competencias en un pais que, como
México, guarda un equilibrio tan precario entre el poder
central y los estatales.

Conclusiones

1. La facultad para celebrar tratados y convenciones
que fue otorgada al poder ejecutivo federal no tiene mas
limites que los sefalados por los articulos 76-1, 15y 18
constitucionales: por lo tanto, el ejecutivo federal puede
concertar compromisos internacionales sobre las
materias que juzgue necesario.

32 Cfr., Arteaga Nava, Elisur, "Facultades de los poderes federales en
materia de relaciones exteriores", Alegatos, num. 19, México, 1991,
pag. 3.

2.Los tribunales federales tienen, por su parte,
competencia para realizar actos de aplicacion y resolver
las controversias que se presenten en relacion con los
tratados internacionales, cuando éstos versen sobre
materias federales.

3. Sin embargo, todo parece indicar que cuando se
trata de actos de aplicacion de tratados que versen sobre
materias locales, los tribunales de los propios estados
pueden sostener una competencia preferente ante las
autoridades federales en razén de que la cuestion de
fondo del asunto les esta reservada.

4.La constitucién no hace ninguna distincion a este
respecto. De conformidad con el articulo 104 fraccion |, la
solucion de controversias que deriven de la aplicacion de
tratados es uno de los casos en que se han otorgado
facultades coincidentes o de jurisdiccion dual a los
organos federales y a los de los estados. Por lo tanto, si
un juzgado de distrito admitiere conocer y resolviere
sobre un asunto relacionado con la restitucion de
menores, no se estaria frente a un problema de invasion
de la competencia local.

5. Cada sistema federal tiene caracteristicas propias y
especiales, respecto de la distribucion de competencias
entre los poderes centrales y las entidades que la
componen; sin embargo, una de las facultades que se
mantiene a favor de los estados miembros, con mayor
rigor y casi uniformemente, es la jurisdiccional aun
cuando la regulacion material, civil, mercantil o penal no
les corresponda.

6.En el caso de México no parece responder a la
I6gica del sistema de distribucion de competencias ni a la
que motivo la reforma del articulo 104, sostener que, en
virtud de la celebracién de un tratado internacional, una
materia local cae en el ambito de competencia de los
tribunales federales; se priva asi, a los habitantes de los
estados, del derecho de ser oidos y juzgados por los
tribunales de su entidad, respecto de las materias que
constitucionalmente  les  estan reservadas  por
considerarse de su interés particular.

7.La practica, aunque incipiente, ha demostrado el
respeto que tienen las autoridades locales y los
particulares en relacibn con los compromisos
internacionales que México ha contraido.

8. En un estado federal como el mexicano, en que los
poderes locales tienen una autonomia tan raquitica y en
donde cada dia se acorta mas su campo de accion,
deben buscarse formulas de solucion que fortalezcan la
actividad local, maxime cuando sus autoridades judiciales
han demostrado que comprenden los problemas
internacionales que derivan de la aplicacion de tratados y
convenciones,





