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INTRODUCCION

En la actualidad se ha observado el aumento de divorcios o
separaciones entre los cdnyuges, debido a diferentes
situaciones; pero con una sola consecuencia la separaciéon de los
menores hacia uno de sus progenitores; ya sea porque no
llegaron a un buen arreglo o bien por chantajes emocionales se

sustrae ilicitamente al menor dejando a la otra parte indefensa.

Poco se ha escrito en México sobre la sustraccion ilicita de
menores, por parte de uno de sus progenitores e incluso de un
miembro de la familia; y mas ain se desconoce el procedimiento

a llevar para su restitucidon, no obstante su importancia.

Por ello se considera de mayor relevancia el analisis que
realizaremos bajo el titulo "Problematica para la Restitucién
Internacional de Menores en México"; en la cual trataremos de dar
una vision juridica y objetiva de dicho tema en un régimen en el
que debemos reconocer la existencia lamentable de este
problema llamado sustracciéon y/o retencidn ilicita de menores

llevada a cabo por su padre o madre en muchas ocasiones al



presentarse las situaciones de divorcio o separacién, ya sea de
gque se trate de sujetos con una misma nacionalidad o distinta

nacionalidad.

El Procedimiento sobre la restituciéon internacional de menores
se rige por convenios y acuerdos celebrados entre Estados de
diferentes paises en el mundo, cuyo objetivo es el de evitar que
mediante el traslado ilicito de un menor a otro pais, se vea
violado el derecho de custodia y visita del menor que se tenia

hasta antes de su traslado.

Tales faltas ocurren desafortunadamente en todos los sentidos,
lo mismo en el caso en que este régimen ambiguo y confuso y de
dificil instrumentacion se convierte en apoyo para que el
violador de la norma utilizando las lagunas o desconocimiento

existentes mantenga su falta, como en sentido opuesto.

Los Convenios que regulan el procedimiento de restitucion
internacional de menores son la Convencidn sobre los Aspectos
Civiles de |la Sustraccion Internacional de Menores y La

Convencidn Interamericana sobre la Restitucion de Menores; de

11



los cuales México es miembro, y por lo tanto esta obligado a

lograr su objetivo.

Ambas Convenciones sefialan que los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para garantizar que se
cumplan en sus respectivos territorios los objetivos de |la
Convencion, y para ello elaborardn leyes o reformardan su

legislacién si es necesario para su exacta aplicacion.

México no obstante de lo anterior, no cuenta con un marco
juridico en el cudl pueda apoyarse para el cumplimiento de la
Convencién, a pesar de las reformas que se han realizado en el
derecho familiar, los términos de traslado y retencién ilicita no
figuran en nuestra legislacion actual; mucho menos a lo que
seria un procedimiento de restitucién, esto resulta a

consecuencia de la falta de interés y de conocimiento del mismo.

Por ende, es necesaria la creacién de wuna Ley Federal de
Restitucién de Menores, para una aplicacidn correcta de la
Convencién y a la vez un cumplimiento de cooperaciéon procesal

internacional, y sobre todo evitar que un menor se encuentre en



un lugar diferente a su residencia habitual lejos de alguno de

sus progenitores.

El presente trabajo de investigacién consta de cuatro capitulos;
en el primero tendremos un conocimiento general de la evolucion
de la proteccién de los menores hasta el contexto actual; en el
segundo capitulo se contemplé el estudio de los diferentes
términos que se manejardn a lo largo del trabajo de estudio
como son: qué es menor de edad, la patria potestad, el derecho
de guarda y custodia entre otros. El tercer capitulo estd
integrado por el marco juridico que en la actualidad rige las
leyes mexicanas para la protecciéon del menor y la restitucién del
mismo. En el ultimo capitulo tenemos el procedimiento de la
restitucion de menores, los drganos competentes, las
excepciones a la restitucién, asi como los problemas que avoca a
México sobre la restitucion internacional de menores y la posible

solucidn a la misma.
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CAPITULO I

“ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS DEL MENOR"

1.1 ANTECEDENTES GENERALES.

La preocupacion por brindar una proteccion a los menores, ha variado por el
transcurso de los afnos desde la antigliedad, ya que este era inexistente y se daba
sblo por el afecto que se obtenia de sus progenitores; es hasta nuestra época
cuando se han creado legislaciones protectoras a los menores, acorde a las
necesidades que se presentan, que van desde el ambito local y continuando por el
ambito internacional. Por lo que es menester, realizar una pequena referencia de
los antecedentes sobre la proteccién de los menores para una mejor percepcién de

su evolucidn.

En la antigiiedad la personalidad de los menores se encontraba inmersa en un
exacerbado control, donde los adultos tenian el poder sobre éstos. En este sentido,
el sometimiento era tal que los nifios al nacer solian ser examinados por una
comision de ancianos, los cuales determinaban su futura condicion para

desempefiar el papel de soldado o incluso de ciudadano.



La familia antigua se fundamentaba en un principio politico, y se caracterizaba por
el rasgo dominante del régimen patriarcal, es decir, la soberania del padre o del

abuelo paterno donde los derechos eran ejercidos a través de estos.

Durante la época romana, la familia toma gran relevancia, el menor se encontraba
sujeto a la soberania del paterfamiiias, por lo que la proteccién hacia este no tuvo
mayor desarrollo, ya que aquel decidia todo lo concerniente a su educacién, a la
administracion del patrimonio familiar; ademds de que tenia la capacidad de
juzgar a sus hijos a quienes incluso podia condenar de muerte. Para poder
otorgarle a un menor el ejercicio de sus derechos, en el primitivo derecho romano
se tomaron como referencia, ciertos cambios fisicos, los cuales se encontraban
relacionados: con la edad, la expresién de palabra y el desarrollo corporal ; asi lo
sefiala Maria Isabel Alvarez Vélez ™ As] al que no sabia hablar se le llamo infante
(infans); al que no habia alcanzado el pleno desarrollo corporal, manifestado
segun ellos en la aptitud de la procreacion, se le lamd impuber; mientras que al
que habia alcanzado el pleno desarrollo corporal, y con ello plena capacidad, se le
llamé puber. Sin embargo, ninguna de estas etapas tenia una duracion

determinada, sino que dependia en cada caso del sujeto en cuestion, de tal forma



que se le sometia a un examen en particular para determinar la llegada a la

pubertad.”*

Esta falta de determinacién trajo como consecuencia que la jurisprudencia romana
de alguna forma intentara establecer limites entre uno y otro estado. En este
aspecto se establecié una edad cronoldgica para dividirlos; teniendo entonces que
la infancia se prolonga hasta los siete afos de edad, porque se considera que
hasta esta etapa el nifio al hablar lo hace sin inteligencia, es una etapa de plena
incapacidad; en la que no podia realizar ningin tipo de acto juridico, sin tener la

responsabilidad que pudiera ocasionar su actuar.

En el periodo de la impubertad se distinguian diferentes periodos, como era la
distincién entre la infancia de la mayor infancia y ésta Gltima se subclasificaba en
préximos a la infancia, (impuberes infantie proximi) y proximos a la pubertad,
(impuberes pubertati proximi). De esta forma los impubes infantia maior, era el
impUber entre los siete y los catorce afios en el hombre, y para la mujer era entre
los siete y los doce afios, como lo trata ALVAREZ Velez "Justiniano adoptd limites
entre la impubertad y la pubertad, los siguientes: se llamaba impuber al menor de
doce anos para ( la mujer) o catorce aiios (para el vardn), y puber al mayor de esa

edad.” %, los cuales podian realizar actos o negocios siempre y cuando les

! ALVAREZ VELEZ. Maria Isabel. Los Derechos del Nifio en el Marco de la Naciones Unidas y el Derecho
Constitucional Espaiiol, Ed. UPCO-MADRID, 1994. Pig.3
* Ibidem .Pag.4



integridad, por ser la Unica preocupacion el que realizare actos juridicos o negocios

juridicos que les pudiera perjudicar.

El poder absoluto que ejercia el paterfamilias, se veria desmembrado como
consecuencia de la integracion de instituciones especiales de familia,
completéandose la proteccién de los menores; surgiendo entre éstas la institucion
de la Patria Potestad, como institucién central del derecho de padres e hijos,
institucién que se justifica con la funcién del progenitor de educar a la prole, pero
esta cesaba con la mayoria del hijo. Es necesario sefialar que durante la época

romana no se establecié una legislacién que resultare protectora de menores.

Durante la época del cristianismo es donde el menor es tomado en consideracion
acorde a lo que sefiala el Nuevo Testamento, el derecho esencial que tiene su

libertad, que necesita respeto y dignidad como todo sujeto.

Epoca en que se le reconoce al menor con un valor y significado original, donde los
nifios son un modelo a imitar, ya que estos eran llamados a entrar en el reino de
los cielos, acorde a la postura Cristiana. Resulta importante destacar que durante
el Cristianismo, se infunde como valor sagrado la libertad de toda persona
humana, siendo su concepcién la que el hombre es creado a imagen y semejanza
de dios; entonces se da la plenitud de la dignidad de toda persona humana, como

un ser individual y libre, con derechos que nada, ni nadie debe restringir.



En el siglo XVIII, el movimiento “Iluminista” reafirmo el derecho a la libertad,
respetando, como consecuencia, la naturaleza y las caracteristicas que son propias
a la infancia, Juan Jacobo Rousseau como un importante representante de dicho
movimiento, sostuvo el valor absoluto que tiene la personalidad del nifio, acorde a
su significado de autenticidad y autonomia, como sujeto de exigencias propias, asi

como su modo de vida, presentando un desarrollo propio y particular.

El ambito juridico se vio beneficiado por los conocimientos cientificos, sicoldgicos,
médicos y pedagdgicos desarrollados durante el siglo XX, lo que demostrarén que
a la falta de madurez tanto mental como fisica, el menor necesita de una
proteccion y cuidados especiales; que suscita un cambio en la ideologia de esos
tiempos provocando que se plasmen principios juridicos, que en un inicio se
elaboraron de manera local y al convertirse en una actitud de manera universal se
da la trascendencia a la convivencia internacional, lo que traerd como

consecuencia una mayor proteccién hacia los menores.

1.2 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL NINO 1924,

La necesidad de una proteccién hacia el menor toma gran auge finalizada la

primera Guerra Mundial, con la creacién de Sociedades Unidas, antes ya se habia

luchado por elaborar un conjunto de principios hacia los menores. Uno de ellos fue



el “Circulo Libre de la Educacién de los Nifios”, la cual presenté una declaracién
que fue sometida en la I Conferencia del Prolekult de Moscl, esta declaracién
constaba de diecisiete puntos, que carecian de denominacién juridica, ya que solo
se limita a una serie de derechos fundamentales de los seres humanos y que se

pretende aplicar a los menores.

El documento gira en relacion a dos ideas: el reconocimiento del derecho a la
existencia y al desarrollo de esta libertad, incluso aceptaba la participacion de los

menores en la elaboracién de principios que le afectaran.

Aunque siendo el primer documento enfocado a los menores nunca fue aceptado,
pero si mostré la importancia hacia la proteccién del menor. Con posterioridad
surge una segunda iniciativa, que tiene una relevancia en la comunidad
internacional, y nace cuando la maestra inglesa Englatine Jebb, creé el “Fondo
para Salvar a los Nifios” cuyo fin era conseguir ayuda econémica para los nifios
que vivian en las zonas devastadas por la guerra. Terminada la guerra, el 6 de
enero de 1920, y amparada por el Comité Internacional de la Cruz Roja, inicia en
Ginebra la Unién Internacional para Salvar a los Nifios y en 1922, la Unién
Internacional redacta un documento, denominado " Declaracion de los Derechos
del Nifio% en el que se exponen los deberes de los pueblos de atender el
desarrollo fisico, moral, espiritual y social del nifio; asi opina Gonzélez al respecto "

En este sentido los Derechos del nifio son mds bien prerrogativas reconocidas a los



que son social y juridicamente responsables de su desarroflo ™ Esta es la base

para posteriores Declaraciones.

Otro organismo Internacional llamada la Sociedad de Naciones, en su V Asamblea
del 24 de Septiembre de 1924 adoptd ,el siguiente texto basandose en el
documento que redactdé Englantine Jebb: “ Por la presente Declaracion de
Derechos del Nifio, lamada Declaracion de Ginebra, los hombres y las mujeres de
todas /as Naciones, reconociendo que la Humanidad debe conceder al nifio cuanto
estime mejor y mas beneficioso para él, afirma como sus deberes, excluida toda
consideracion de raza, nacionalidad y creencia religiosa, los siguientes:

1. El nifio debe ser expuesto en condiciones de realizar normalmente su
desarrollo fisico y espiritual,

2. El nifio hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe ser asistido,
el nifio retrasado en su educacion debe ser alentado a proseguirla; el nifio
desviado de la buena senda debe ser vuelto a ella; el huérfano y el
abandonado deben ser corregidos y socorridos.

3. El nifio debe ser el primero en recibir socorros en toda ocasion de calamidad
publica.

4. El nifo debe ser puesto en condiciones de ganar la subsistencia y de ser

protegido contra toda clase de explotacion.

3 GONZALEZ,S.M. La Proteccién de la Infancia en el Marco del Derecho Internacional; Cruz Roja
Espafiola, Madrid,1991:Pag.22.



5. FEl nifio debe ser educado, inculcdndose €l sentimiento del deber que tiene

de poner todas sus cualidades al servicio de sus hermanos”*

El texto carece de los derechos que desde 1789 se vienen reconociendo, y resultan
una serie de deberes basicos que asumen a la humanidad y que son un intento de
evitar que los menores sufran los estragos de la guerra; teniendo como finalidad
que todos los nifios crecieran en un ambiente de hermandad y solidaridad con sus
hermanos. “&/ dnico objetivo que perseguian era el de establecer una sintesis de
los derechos de la infancia, con total independencia de los principios ideales y de
las normas metodoldgicas y disciplinarias, inspiradoras de la ensefianza y de la

gestion educativa™”.

En el afio de 1934 la Sociedad de naciones confirmaria su aprobacién,
suscitandose diferentes criticas en el ambito internacional, no en el sentido de
discutir la justicia y las necesidades que la nifiez tiene de ser protegida, las
objeciones consistieron en la vaguedad con que fue realizada ya que no establece
los deberes que tienen los sujetos de una manera precisa, sino son disposiciones
que tienen por objetivo protegerlos en el caso de terminadas situaciones; al
comienzo de la segunda guerra Mundial, la declaracién se veria privada de todo

valor, siendo tomada en consideracidn y vigencia hasta 1946.

* ALVAREZ VELEZ, Maria [sabel. Op.cit. P4g.23.
* ABOUHAMAD HOBAICA, Chibly. El menor en el mundo de su ley. Ed. Gaceta Legal-Ramirez
Garay,Venezuela,Pag.33.
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1.3 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL NINO DE 1959.

Es necesario aclarar que aunque no es objeto de estudio del presente trabajo el
analisis de los instrumentos protectores de los Derechos Humanos, los derechos de
los menores forman parte de ellos, siendo los primeros derechos con
caracteristicas especiales, por tal motivo se trata de una relacién intrinseca y
directa a tal grado que no se puede concebir el derecho de los menores
independiente de los Derechos Humanos, por ser, en la actualidad el origen de

aquellos.

La naturaleza juridica de los Derechos Humanos es diferente a la que presentan
otros derechos, ya que se tratan de deberes a cargo del Estado y no de los
individuos, siendo éstos a favor de quién estdn dirigidos; por otra parte no
entrafian una prestacion y contraprestacion, entendidas en el sentido cldsico, dado
que es obligacién del Estado proteger un interés especifico que son los Derechos
Humanos, mientras que los individuos son beneficiarios, sin encontrarse obligados

a nada.

Los Derechos Humanos cuentan con caracteristicas particulares, como son: su
existir no depende del reconocimiento juridico, su origen es el de orden natural,

mas no en el derecho positivo, y expresan una misma naturaleza humana, es decir

11



tales derechos existen por si, sin necesidad de su origen, son la clara necesidad de
que para que sean protegidos se requiere estar en el orden juridico, sin el cudl no

cuentan con efecto legal alguno.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos fue proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 12 de diciembre de 1948, contiene 30
articulos elementales para el ser humano; entre estos derechos se destacan los de

igualdad y libertad.

En relacion a nuestra investigacion la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos se destaca la proteccion dada a la familia, estableciendo para su defensa
derechos de cardcter cultural con destino a los menores, “ La proteccion a la
familia, reconocida en el articulo 16.3 como el elemento natural y fundamental de
la sociedad supone que los Estados y las distintas sociedades, establezcan
mecanismos por los que se dote a esta institucion de una especial proteccion y
amparo de todos sus miembros, pero especialmente a los mds vulnerables: los

nifios”. ©

Aunque no recae en forma directa en los menores, si es para quienes tienen la
obligacion de brindarla, en razén de que tal proteccién resultaria indtil si no

existiera persona alguna que deba cumplirla; en razén de que los menores no

¢ ALVAREZ VELEZ, Maria Isabel. Op.cit. P4g.28.
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pueden protegerse por si mismos; éstos cuidados deben brindarse por la propia

familia, y falta de ésta la misma sociedad se encargara.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, establece un articulo dirigido,
en forma particular, a los menores, en los términos siguientes: " La maternidad y
la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales*’. A pesar de la
trascendencia atribuida, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, no deja de ser de un caracter general, por lo que los Estados necesitan crear
normas de derecho, o declaraciones, que cuenten con una proteccion mas
especifica para grupos y situaciones determinadas razon por la cual se elaboran

textos para cubrir dichas necesidades.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos es un antecedente importante
para la Declaracion de los Derechos del Nifo de 1959, ya que finalizada la
Segunda Guerra Mundial, y la desaparicion de la Sociedad de Naciones como
Organizacion de la Comunidad Internacional, privé de contenido y desarrolio la
Declaracién de Ginebra de 1924; que origind la preocupacién hacia la proteccion

de los menores tal como ya habia sucedié con anterioridad.

THERVADA, Javier y M. ZUMAQUERO. Textos Internacionales de Derechos Humanos, Ed. Universidad
de Navaria, Pamplona, Pag.154.
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La Liga Internacional para la Educacidn Nueva, elabord en Londres en 1924, una
Carta de la Infancia, con la que se pretendia salvaguardar a los niflos de las
repercusiones de ese nueva desastre mundial. La trascendencia de esta Carta fue
minima en el plano internacional, pues solo se limitaba a recoger un conjunto de
deberes que las naciones deben garantizar a los nifios que viven en su territorio,
con la finalidad de evitar que la educacion se vea afectada por la situacién de la
guerra;. ademas que es una declaracion que no contaba con el respaldo

internacional necesario para considerario un texto esencial.

Para la elaboracién del texto de la Declaracion, se destacd la actividad del Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia ( UNICEF), que para esa fecha ya contaba
con diez afos de haberse creado como un organismo especializado en los
menores, el cudl recomendd que se volviera a adoptar la Declaracion de Ginebra
de 1924. Por lo que se refiere a los puntos de la nueva Declaracion, se basan en la
importancia que fuera tomando la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
que ya analizamos con anterioridad, en el sentido que la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) proclamé, en esta Declaracién, que toda persona tiene los
mismos derechos y libertades sin distincién de raza, sexo, color, idioma entre otras
libertades; asi se reconoce que los menores son titulares de todos los derechos del
hombre, a pesar de su edad.

La Declaracion de 1959 se presenta vinculante y obligatoria a diferencia de la de

1924, por considerarse que la humanidad y los Estados deben de adoptar las
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medidas necesarias para dotar a la infancia de lo mejor, con el objetivo de que sea

feliz, libre y con una proteccion legal adecuada para su propio bien y a favor de la

humanidad.

La Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, consta de diez principios y son

los siguientes:

"El nifio disfrutard de todos los Derechos enunciados en esta Declaracion.
Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion ninguna,
ni distincion o discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion, ya sea del
propio nifio o de su familia.

El nifio gozard de una proteccion especial y dispondrd de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar /as leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se
atenderd serd el interés superior del nifio.

Fl nifio debe tener derecho desde su nacimiento a un nombre y a una
nacionalidad.
£l nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social, Tendrd derechos

a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberdn
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proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso,
vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

El nifio para el pleno y armoniosos desarrollo de su personalidad, necesita
amor y comprension. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres. Y en fodo caso, en un ambiente de
afecto y seguridad moral y material; salvo circunstancia excepcionales, no
deberd separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y las
autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar a los nifios sin familia o
a los que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
mantenimiento de los hijjos de familias numerosas convienen conceder
subsidios estatales o de otra indole.

El nifio tiene derecho a recibir educacion que serd gratuita y obligatoria por
lo menos en las etapas elementales. Se le dard una educacion que
favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de
oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de
responsabilidad moral y social, y llegar a ser miembro util de la sociedad. El
interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad
incumbe en primer término a los padres. El nifio debe disfrutar plenamente
de juegos y recreaciones, los cuales deberédn estar orientados hacia los fines
perseguidos por la educacion; la sociedad y las autoridades publicas se

esforzaran por promover el goce de este derecho.



El nific debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que
reciban proteccion y socorro.

El nifio fisica o mentalmente impedido o que sufra algun impedimento social
debe recibir el tratamiento, la educacion y el cuidado especiales que
requiere su caso particular.

£l nino debe ser protegido contra foda forma de abandono, crueldad y
explotacion. No serd objeto de ningun tijpo de trata.

£l nifo debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la
discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser educado
en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y
fraternidad universal, con plena conciencia de que debe consagrar sus

energias y aptitudes Al servicio de sus semejantes "¢

Esta declaracién tuvo tal relevancia ya que en ella se encuentran plasmadas las

necesidades reales que presenta la infancia, como lo es el derecho de un nombre y

a una nacionalidad, asi coma a un trato, educacién y atenciones especiales para

aquellos nifios impedidos fisicamente; también se integré la proteccién para evitar

el abandono, el trato cruel y la explotacion de los menores, prohibiendo que

trabajen muy pequefios o que se trate de un trabajo perjudicial para su salud. En

esta Declaracién se dio un gran avance al establecer, como principio rector el

interés superior del nifio, que con posterioridad se hara un estudio de él.

® ALVAREZ VELEZ, Maria Isabel. Op. Cit. Pags. 173,174.
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La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, en su texto no establece la
forma de proteccion de los derechos enunciados, es decir, no fijan como deben de
ser protegidos tales derechos, trata de presupuestos de caracter general que
reconocen derechos, que con posterioridad se necesitard de un organismo que
defienda los mismos. Asi tenemos que cuentan con una forma escasa de obligar,

por la que los Estados firmantes no la incorporan a la legislacién.

1.4 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO DEL 20 DE

NOVIEMBRE DE 1989.

En el afio de 1978 el Gobierno de Polonia presentd a la Comisién de Derechos
Humanos, de la ONU, un proyecto sobre una Convencién de la propia organizacién
relativa a los Derechos de los Nifios; su iniciativa originé un impulsé y brindé la
oportunidad de definir con mayor claridad y de armonizar las normas relativas a
los Derechos Humanos de los nifios, para subsanar los vacios de las disposiciones
existentes y de inscribir los resultados en un marco intermacional con fuerza
coercitiva. Aunque algunos se rehusaban , en razén de que ya existia una
Declaracién de los Derechos del Nifio, que aunque careciendo de fuerza coercitiva
habia sido aceptada por todos los Estados y era, aplicable de cierta manera en
todos ellos, mientras que una Convencién sélo podria ser invocada por los Estados
que la ratificasen. Pero en 1979, la Comision de Derechos Humanos decidié crear

un grupo de trabajo con el fin de revisar y dar una nueva formulacién al texto.
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Después de once afios de trabajo, la Asamblea General de Naciones Unidas, el 20
de noviembre de 1989, aprobd la Convencién Sobre los Derechos del Nifio:
expresando en él su deseo de que los Estados la firmardn y ratificaran cuanto

antes, quedando abierta para su firma el 26 de enero de 1990.

Asi el 26 de enero de 1990 el Gobierno de México procedié a firmar el instrumento
internacional, siendo sometido para su aprobacién al Senado de la Republica,
mismo que lo aprobaria el 19 de junio de 1990, segiin Decreto publicado en el

Diario oficial de la federacién el 31 de julio de 1990.

Esta Convencion consta de tres grandes secciones:
» Predmbulo, que enuncia los principios basicos de la cuestién tratada
por la Convencidn,
e Los articulos de fondo, que enumeran las obligaciones de los Estados
que la ratifican a su debido tiempo y,
e Las disposiciones relativas a la aplicacion, que definen como se verifica
y se promueve el cumplimiento de la Convencion y establece las

condiciones para su entrada en vigor.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio es especial porque, por primera vez en
la historia del derecho internacional, los Derechos del Nifio son incorporados en un

tratado que tendra fuerza coercitiva para todos aquellos Estados que ratifiquen la
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Convencion estd contiene disposiciones generales que tienen como objetivo
garantizar los derechos de todos los nifios en asuntos de importancia para sus
necesidades e intereses fundamentales, ademas que ofrece proteccion a los nifios

que se encuentran en situaciones excepcionalmente dificiles.

Una de las obligaciones de los Estados participantes consistiria en asegurar una
amplia difusion de la Convencion tanto a los adultos como a los nifios; esto es
esencial ya que el conocimiento de los propios derechos y de los derechos de los
demds es un requisito fundamental para lograr el respeto de los mismos. Sin
embargo como ya citamos esta no serd efectiva hasta el momento que sea

ratificada por el Estado.

1.5 CONVENCION DE LA HAYA SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES.

La Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores, signada al amparo de la Conferencia de la Haya el 25 de octubre de
1980, fue aprobada por la Cémara de Senadores del Congreso de la Unidn y
publicada en el Diario oficial de la federacion el 14 de enero de 1991.

Consta de cuarenta y cinco articulos, contenidos en seis capitulos; en los cuales se
contempla como principal objetivo el proteger al menor en el plano internacional

de los efectos perjudiciales que pudiera ocasionarle un traslado o retencién ilicita;
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estableciendo que permite garantizar la restitucion inmediata del menor al pais en
que tenia su residencia habitual.
Los seis capitulos en que se divide la Convencién contempla:

« Capitulo T : Ambito de Aplicacién de la Convencién

« Capitulo II: Autoridades Centrales

e Capitulo III: Restitucion del Menor

« Capitulo IV: Derecho de Visita

» Capitulo V : Disposiciones Generales

o Capitulo VI: Clausulas Finales.

El decreto promulgatorio de la Convencion refleja las mejores intenciones de
proteger el interés superior del menor en cada uno de los Estados partes de la
misma. La Convencidn instaura un sistema de cooperacién internacional que
pretende garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o
retenidos ilicitamente en cualquier Estado parte, y el respeto de los derechos de

custodia y visita.
Sistema que se materializa a través de la cooperacién entre autoridades centrales

que promoveran la colaboracion entre autoridades administrativas y judiciales,

competentes en sus respectivos Estados.
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La Convenciéon de la Haya sobre los aspectos Civiles sobre la Restitucion
Internacional de Menores; es la base para lograr la restitucién de un menor a un
nivel internacional; siempre y cuando esta sea ratificada por los Estados

participantes.
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CAPITULO II

“"MENOR DE EDAD Y ASPECTOS FILIALES”

2.1 MENOR DE EDAD.

Con anterioridad al concepto nifio se utilizd otra representacion social, la cual
equivalia a reconocer quienes ain no llegaban a cierta edad tenian una especie de
incapacidad inherente a su condicién vital, es decir, el concepto de menor
expresaba una concepcién basada en el reconocimiento de una inmadurez
biopsicosocial del ser humano, el cual disminuia en nifias y nifios su capacidad de
responsabilizarse de sus actos, prever sus consecuencias, elegir con base en una

norma y proyectar un futuro adecuado.

2.1.1. Concepto.

La palabra menor proviene de la latina minor, que hace referencia al ser humano
para diferenciarlos de una circunstancia que de manera indubitable concurre
durante la primera etapa evolutiva de su desarrollo, que ain no alcanza el pleno

desenvolvimiento de su personalidad, de aquella otra que ya logré su plenitud.
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De la misma manera Mendizabal Oses sefiala “ Se es asi’ menor en comparacion
con la persona que ya es mayor y, de este modo, nos hallamos ante un adjetivo
comparativo que al ser recogido por el Derecho, determina una situacidn concreta

de /a vida humana a 1a que se denomina minoria de edad. "?

El hombre desde su nacimiento tiene potencialmente capacidad juridica, pero en
los primeros estadios de su existencia cuando ya desprendido del seno materno
goza de vida propia en la infancia carece de capacidad para obrar con plena
trascendencia juridica y es inimputable por los actos que pudiera ejecutar por no
poseer aln conciencia, libertad, inteligencia y voluntad conciente los cuales se iran
desenvolviendo con el transcurso del tiempo, culminando a su plenitud que tiene
como consecuencia la capacidad juridica de obrar y la plena responsabilidad o
imputabilidad del sujeto por los actos que ejecute ya que estan relacionado con el

desarrollo fisico, moral, emocional, intelectual y social de su personalidad.

Frente a estd nocidén genérica de la minoria de edad existen otros criterios de
mayor restriccién sobre el significado de esta minoria; la primera determina con
caracter general y de forma objetiva la edad apartir de la cual, una vez cumplida,
se alcanza la mayoria, y por tanto, se adquiere la plena capacidad juridica de obrar
y el sujeto es responsable de todos sus actos, sin perjuicio de irse fijando periodos

precedentes para conceder a cada persona una cierta capacidad o exigirle una

? MENDIZABAL OSES, Luis. Derecho de Menores / Teoria General Ed. Piramide S.A., Madrid-
Espafia, 1977 Pag. 43.
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responsabilidad atenuada por sus actos. La segunda es la que aprecia un matiz
subjetivo su desarrollo de cada persona, para hacer depender de éste el grado de

capacidad o incapacidad y, por consiguiente el de su inimputabilidad.

Para la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 lo concibe como todo ser
humano menor de 18 afos de edad; sin olvidar el respeto a cada ordenamiento
nacional afiade, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado

antes la mayoria de edad.

La concepcion de menores, que engloba en si misma a los nifios sin hacer
distincion de sexo ha sufrido una evolucién constante en los diferentes
instrumentos legales asi como en la doctrina, pero la mayoria de estos coinciden

de una manera general.

2.1.2. Determinacion de la condicién de menores.

Es trascendental que el vocablo al cual hace referencia al menor contenga la
esencia la cual brinde la proteccién necesaria al sector mas vulnerable de la

sociedad: los nifios.

"La minoridad de edad es la causa de incapacidad mds amplia e importante y es

comunmente admitida en el derecho comparado. Por el contrario es muy variable
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en los distintos ordenamientos la edad fijada para concluir la minoria y alcanzar Ia

mayoria de edad . "’

El margen implantado por el ordenamiento de cada estado, no se ve transgredido
por el Derecho convencional Internacional, ya que los instrumentos que lo integran
contemplan en sus disposiciones variantes respecto de las edades limite para que

a una persona se le denomine nifio 0 menor.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio como ya se menciond concibe al nifio
a todo menor de 18 afios de edad sin olvidar la legislacién aplicable a cada Estado.
Asi la Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores establece
que el vocablo menor debe referirse a todo ser humano cuya edad sea inferior a

18 afios.

Por otra parte la Convencién Interamericana sobre la Restitucién Internacional de
Menores considera menor a toda persona que no haya cumplido los 16 afios de

edad.

La Convencidén sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de

Menores, se aplica a todo menor con la Unica condicidn de que tuviera su

1 CALVO CARAVACA,Alfonso-Luis et. al.Derecho Internacional PrivadoVol. 11 Ed. Comares, Granada
1998, Pag.47.
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residencia habitual en un Estado contratante, siempre y cuando no cimplase los

16 aflos de edad.

La condicion de menores es una instrumento que se encuentra comprendida
dentro del estatuto personal del interesado; es decir, su ley nacional es la que se

encarga de regular la condicién de menores de edad.

Con relacion a la determinacion de estado de minoria, el orden juridico que priva

en México determina que la mayoria de edad se alcanza a los 18 afios.

2.2 LA FAMILIA.

La familia como institucién originalmente se constituia por exigencias bioldgicas de
reproduccion y del cuidado de la prole, mediante uniones transitorias e inestables
entre los progenitores como otras razones, en especial de orden econdémico. En la
actualidad la familia esta constituida por el conjunto de personas, que descienden
de un tronco comun, incluyendo a los cényuges, a los nietos, sobrinos. La familia
ha sido, sigue siendo y seguira constituyendo la célula fundamental de la sociedad,
es el niacleo primario y fundamental para proveer a la satisfaccion de las
necesidades basicas del hombre y sobre todo de los hijos, para su crecimiento y

desarrollo.
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2.2.1. Concepto de familia.

La palabra familia proviene de la voz latina familia, la cual deriva de famulus, en
referencia al famulado, es decir a la agrupacién de personas o servidumbre que
habita con el sefior de la casa, con una relacién de derechos y deberes ordenados

en funcién de servicios mutuos.

Desde el punto de vista biolégico la familia es el grupo constituido por la primitiva
pareja y sus descendientes, sin limitacidn, la cual incluye a todos aquellos que,
por el hecho de descender unos de los otros, o de un progenitor comin generando

entre si lazos de sangre.

La perspectiva socioldgica, la familia es una institucién permanente que esta
integrada por personas cuyos, vinculos derivan de la unién intersexual, de la

procreacién y del parentesco.

En la doctrina existe un sin nimero de definiciones de familia para Mazeud la
familia es “a colectividad formada por las personas que, a causa de sus vinculos
de parentesco o de su calidad de conyuges, estan sometidos a la misma autoridad

la del cabeza de familia.” ** Nos indica que esta colectividad debe provenir de un

'' SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo.Derecho Civil, Ed. Porriia, México 2002 P4g. 230.
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tronco comdn, la cual lo va a distinguir de las demas familias y estar bajo la

autoridad de un misma persona.

Para Planiol y Ripert la familia “es conjunto de personas que se hallan vinculadas
por el matrimonio, por Ia filiacion o por la adopcion.” ** En su definicion sefialan
las fuentes de la familia que son el matrimonio , el concubinato ,la filiacion y la

adopcion.

Desde la perspectiva juridica debemos entender por familia ™ /a institucion natural
de orden publico compuestas por lazos de parentesco, matrimonio o concubinato y
que surte efectos juridicos por lo que hace a cada miembro respecto de sus
parientes, en la linea recta sin limitacion de grado y en la colateral hasta el cuarto

grado. "

De lo anterior se puede desprender algunas caracteristicas bdsicas del concepto:
e La familia es una institucién natural. Indica que proviene de la naturaleza
del hombre y como consecuencia existe desde los origenes de la
humanidad.

e La familia es una institucién de orden publico . Nuestro Cédigo Civil sefala:

12 1d.
' MATA PIZANA Y GARZON JIMENEZ. Derecho Familiar, Ed. Porriia, México 2004, Pag. 10.
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Art.138 Ter.” Las disposiciones que se refieren a la familia son de orden publico e
interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral

de sus miembros basados en el respecto a su dignidad.”**

« La familia esta constituida por personas que se encuentran vinculadas por
diversos lazos, la legislacion sefiala:
Articulo 138 Quarter."Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de
deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la familia.
Articulo 138 Quintus.’Las relaciones juridicos familiares generadoras de deberes,
derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos

matrimoniales, parentesco o concubinato. " 2e

El Cédigo Civil nos indica de una forma somera que miembros de la familia estan
vinculados por el matrimonio, parentesco o concubinato; sin embargo no senala
linea o grado de parentesco que permita limitar la definicién. De esta manera se
pueden tener dos nociones de familia una en sentido amplio que corresponde a la
familia sociolégica y en estricto sentido juridico, limitada a las personas que la

componen en tanto los efectos que la propia ley indica.

" Idem. Pag.11.
'* Idem. Pag. 15.
16 1d.
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2.2.2. Caracteres de familia.

Son necesarias ciertas condiciones para la existencia de una familia; primero
deben darse las fuentes de su formacién que ya sefialamos, en segundo es
necesario un minimo de capacidad fisica, psiquica y econdmica en quienes la
fundan y, por dltimo, debe existir unidad, armonia y cooperacién entre sus

miembros, a la vez respeto y consideracion.

Diaz de Guijarro dice que el estado de familia presenta unos ciertos caracteres:

e Universalidad. El estado de familia se aplica a todo emplazamiento familiar.

e Unidad. Cada persona es centro o eje de una serie de vinculos que
convergen en el mismo titular.

« Indivisibilidad. El emplazamiento es uno para cada persona coincidente con
su individualidad bioldgica.

e« Oponibilidad. El emplazamiento en un estado determinado importa que el
mismo debe ser aceptado o respetado por todo el grupo social, nadie tiene
derecho a desconocer.

e FEstabilidad. Procura firmeza y duracion en el emplazamiento para que se
mantenga y alcance plenitud presente y futuro.

o Inalienabifidad. Todo estado de familia es inalienable, no cabe la

transaccién.
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2.3  FILIACION.

La filiacidn debe ser considerada desde dos posiciones distintas como hecho
natural y, como hecho juridico. Es un hecho natural ya que la filiacién es inherente
a todos los individuos, se es siempre hijo de un padre y de una madre. Lo que no
ocurre en el ambito juridico ya que la maternidad y la paternidad debe ser

asegurada para establecer efectos juridicos al hecho natural de la procreacion.

23.1 Concepto.

En la doctrina existen distintos conceptos del término de filiacién; algunos toman
en cuenta la relacién que guarda la palabra al interior de familia, en tanto otros se

dirigen al plano juridico.

Planiol adopta la primera posicién y sefiala “/a filiacion tomada en el sentido
natural de la palabra no es otra cosa mas que una descendencia en linea directa:
comprende toda la serie de intermediarios que ligan a una persona determinada

con algunos de sus antecesores, asi sea sumamente alejado. "7

'7 IBARROLA, Antonio de, Derecho de Familia, 4° ed. Ed. Porrta, México,1993, Pag.381.
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En esta misma posicion se encuentra Fernando de Fueyo quién sefiala que: ™ &/
estado de filiacion es la especial posicion que el individuo ocupa en la familia como

w18

hijo.

Entre quienes se apoyan en el segundo principio se encuentra Manuel Pefia
Bernaldo al indicar “ e/ estado de filiacion es el estado civil de la persona
determinado por la situacion, que dentro de una familia , asigna el haber sido
engendrada en ella, o el estar en ella en virtud de la adopcion o de otro hecho

legalmente suficiente al efecto. ”*®

Hay otros autores que vinculan ambas posiciones como por ejemplo Galindo
Garfias quién hablar de la filiacidn sefiala: * /3 norma juridica se apoya en el hecho
bioldgico de la procreacion (fillacion consanguinea) para crear esa particular
relacion de derecho entre los progenitores por una parte y el hijo, por otra parte.
De aquel hecho biogenético, se desprende un complejo de deberes, derechos y

facultades reciprocas entre las dos partes de dicha relacion.”

La filiacidn es de suma importancia ya que provoca una afectacién en el Derecho

civil, es decir en el régimen de la persona y la familia.

% Citado por GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, Primer curso ,Parte General, 14° ed. [Ed.

Porriia, México,1995, Pag. 638.
' PENA BERNALDO DE QUIROS,Manuel, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Seccién de
Publicaciones, Madrid, 1989, Pag. 402.

2 GALINDO GARFIAS, Ob.cit. P4g. 638,
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2.3.2. Presupuestos de filiacion.

Los presupuestos que rigen a la filiacion se desprenden de los tipos de filiacion que
existen, los cuales resultan basicos y de gran de utilidad. De acuerdo con Manuel

F. Chdvez Asencio son los siguientes:

e Igualdad de dignidad y derechos de los hijos. En nuestra legislacién lo hijos
tienen los mismos derechos e igual dignidad independientemente de su
origen.

e Proteccion constitucional a los hjos. En el art. 4° de nuestra Constitucion
Politica Mexicana, sefiala: “...los nifilos y niflas tienen derecho a la
satisfaccién de sus necesidades de alimentacién, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo integral... *

Es obligacién primaria la que se tiene de los padres hacia los hijos, ya que son los
principales obligados como procreadores, y no pueden liberarse de tal
responsabilidad. Y en forma subsidiaria las instituciones publicas deben dar el
apoyo y auxiliar a los padres en su deber.

e £/ bien de los hijos. Nuestra legislacién nos previene que el bonum fili debe
ser el principio rector de todas las instituciones como son la patria potestad,

la filiacién, la adopcién y la tutela. La proteccién es igual para los hijos
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dentro o fuera del matrimonio y también para aquellos que no tienen
relacion bioldgica alguna como en el caso de la adopcion.

Igualdad de efectos. Derivado del principio de igualdad de derechos y de
dignidad de todos los hijos, se encuentra el principio de igualdad de efectos
juridicos en relacién a ellos.

Filiacion de heche y de derecho. Dado que no todas las relaciones paterno
filiales estan juridicamente documentadas, surge la filiacién de hecho
basada en la posesién de estado de hijo. Posesi6bn que se basa en tres
elementos: la fama, el nombre y el trato, y no puede perderse por
sentencia ejecutoria. Caso contrario es la filiacion de derecho, es aquella
que se da cuando existe una prueba documental, que consisten en las actas
de matrimonio y de nacimiento, para demostrar la filiacién matrimonial;
también puede originarse de un acto juridico como el reconocimiento y la
adopcidn.

Filiacion indivisible o dividida. La filiacion es indivisible, es decir, la relacién
juridica paterno filial corresponde a ambos progenitores. Sin embargo,
puede haber casos de filiacion dividida, como es el caso de los hijos habidos
fuera del matrimonio cuando uno solo de los progenitores reconoce al hijo.
Contenido del estado de hijo. En la relacién paterno filial, el estado de hijo
produce efectos de derecho independientemente de que la filiacion sea

matrimonial o extramatrimonial; los principales efectos juridicos son el uso
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del apellido, el ejercicio de la patria potestad, la obligacién alimenticia y los
derechos sucesorios.

e Intervencion de fa voluntad. En el derecho familiar existen normas
imperativas y la voluntad esta sensiblemente disminuida, en relacién a la
filiacion se observa una mayor intervencién de la voluntad, tanto en los
padres como en los hijos, lo que es necesario para regular sus efectos.

.

Por la naturaleza juridica que posee la filiacion es considerada como un estado
civil, mismo que puede ser observado desde tres puntos de vista distintos: como
un estado civil, un status familiar o un estado civil dependiente del hecho que lo

origine.

2.3.3. Clases de filiacién.

La filiacidn se clasifica en matrimonial, extramatrimonial y por adopcion, de igual
manera se equipara a ella las relaciones juridicas que surgen de la adopcion plena.
Por su parte Rojina Villegas comenta respecto del sistema adoptado por el Cédigo
Civil Vigente “...nosotros damos, tanto a la filiacion legitima como a la natural
todos los efectos y consecuencias juridicas de un verdadero estado de derecho, es

decir de esa situacion permanente del hijo, no sdlo en relacién con el padre y con
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la madre, sino también con la familia paterna y materna y con el grupo social al

cual pertenezca el progenitor.” **

La clasificacion de los tipos de filiacion tendra actualmente la exclusiva importancia
respecto de la prueba de la misma, y nunca mas respecto de los diferentes efectos

que tuviere en relacién con los hijos.

« La filiacién matrimonial, es aquella en que el hijo nace dentro de los plazos
determinados por la ley, de tal forma que se reputa nacido dentro de la

unidén legitima conyugal de marido y mujer.

La filiacion por lo que se refiere a la madre es la Gnica susceptible de ser probada
directamente; el hecho del parto puede quedar establecido por testigos o
documentos, sin embargo la paternidad no es mas que una probabilidad; “ en
tanto que respecto de la filiacion matrimonial ésta se aprueba con el acta de
nacimiento y con el acta de matrimonio de los padres , Ia fillacion extramatrimonial
solo puede probarse, respecto a la madre por el hecho del nacimiento y respecto
del padre por acto de voluntad ( el reconocimiento) o a través de un juicio de

investigacion de la paternidad. * 2

2! Citado por GALINDO GARFIAS, Ignacio.Derecho Civil. Primer Curso. Parte General, Op.cit.Pag.642.
2 1d.
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De lo que se desprende como regla en el caso de los hijos nacidos de matrimonio
la presuncién, en principio, que los padres estaban casados en el momento de la
concepcion, por lo tanto la clasificacion de los hijos de matrimonio dependera de la
fecha del nacimiento del hijo, se presuma fue concebido después del matrimonio
de sus padres, se presumen hijos del marido salvo prueba en contrario, los que ha
dado a luz la mujer casada, durante el matrimonio; lo mismo ocurre con los hijos
concebidos antes de la celebracion del matrimonio pero nacidos después de éste.

El momento de la concepcién no puede ser fijada con exactitud, por lo que la ley
establece la presuncién, de que se presumen hijos de los conyuges los nacidos
después de 180 dias contados desde la celebracién del matrimonio, al igual que los

nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la disolucién del matrimonio.

La prueba fundamental de la filiacion de los hijos nacidos de matrimonio la
conforman las actas del estado civil, acta de matrimonio de los padres y actas de
nacimiento del hijo. Sin embargo puede ser probada la filiacién a través de la
posesion del estado, que solo procede a falta de actas del estado civil o cuando

éstas fueren defectuosas, incompletas o falsas.

e La filiacibn extramatrimonial es el vinculo juridico que existe entre los
progenitores y el hijo nacido fuera del lazo matrimonial, existe cuando el
hijo nace fuera de las presunciones de hijo legitimo establecidos en el

Cédigo Civil.
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Esta filiacion se puede establecer por el reconocimiento del padre, madre o ambos
0 por una sentencia ejecutoriada que asi lo declare. Ademas que nuestra
legislacién civil, no deja la prueba de la filiacidn natural exclusivamente al
reconocimiento voluntario de los padres; ya que el hijo puede en cualquier
momento ejercer la accién de investigaciéon de la maternidad y con respecto a la
paternidad sélo la podré intentar en los casos contemplados por el Art. 382 del

Cddigo Civil.

e Filiacién por adopcién. Es la que surge por medio de la adopcién , la cual se
crea entre adoptante y adoptado la relacion juridica de paternidad respecto
al adoptante y a la vez respecto del adoptado una relacién con el
adoptante.

.

En el derecho actual, el adoptado forman parte de la familia de quienes lo
adoptan, tiene los mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo
porque es considerado como hijo nacido de matrimonio; la filiacion entre el

adoptado y su familia consanguinea se extingue.
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2.4 PATRIA POTESTAD Y CARACTERES.

Hoy en dia la Patria Potestad es una institucion protectora del menor, establecida
a favor de éste y para su beneficio; es ejercida primordialmente por ambos padres
y a falta de éstos los abuelos. La Patria potestad es de cardcter transitorio, pues

solo dura hasta la mayoria de edad o la emancipacion.

2.4.1. Concepto y caracteres.

Patria potestad proviene del latin patrius, que va relacionado con el padre y
potestas, de potestad, actualmente es mas una proteccién al menor, que el tener
un poder sobre éste, el cudl es otorgada por ambas partes. Planiol la define como:
“el conjunto de derechos y poderes que la ley concede al padre y a la madre sobre
la persona y bienes de sus hijos menores para permitiries el cumplimiento de sus

obligaciones de padres. "

En nuestro Cédigo Civil no se encuentra una definicién sobre la patria potestad,
solamente se habla de ella en relacién a sus efectos; respecto a la persona de los

hijos y, en segundo los efectos referente a bienes del hijo.

B CHAVEZ ASENCIO,Manuel F. La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Paterno Filiales, Ed.
Porriia,México,2001. Pag. 265.
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El Dr. Galindo Garfias sefiala  /a patria potestad comprende un conjunto de
poderes deberes impuestos a los ascendientes, que éstos se ejercen sobre la
persona y sobre los bienes de los hijos menores, para cuidar éstos dirigir su
educacion y procurar su asistencia, en la medida que su estado de minoridad o

requiere. *.**

En las definiciones siempre lleva incluido los derechos y obligaciones que ejercen
los padres sobre los menores, y también se sefialan como una institucién de
asistencia y proteccién; con lo que con lleva que la patria potestad confiere a los

padres la misién especifica de asistir y formar a sus hijos.

La Patria potestad como caracteres puede destacarse:

e Personal. Es un conjunto de deberes, obligaciones y derechos de caracter
personal, que no pueden ser ejercidos a través de terceras personas.

e Participacion de ambos. La Patria potestad debe ser ejercida por ambos, es
decir por el padre y la madre, en el caso de matrimonio o concubinato, a
falta de uno de ellos el que viva y a falta de éstos, los abuelos. Nuestra
legislacién pretende la participacion de ambos para la educacién de
menores.

e Obligatorio. Es obligatoria e irrenunciable, por naturaleza propia, ya que no

puede ser desligada de los padres.

 Jdem.Pag.266.
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2.4.2.

Por la

Representacion total. En la Patria potestad se otorga representacion total ya
que los padres lo representan tanto en su persona, en relacion a sus
deberes juridicos familiares que buscan la promocién integral del menor en
todo su aspecto humano y, en cuanto a los bienes, a la administracién del
patrimonio del menor con sus limitaciones impuestas en la ley.

Temporal. La patria potestad se termina; I) con la muerte por quién la
ejerce, si no hay otra persona en quién recaiga, II) con la emancipacion
derivada del matrimonio; III) por la mayoria de edad del hijo.

Irrenunciable. No es renunciable pero si excusable de acuerdo al Art. 448
C.C.

Imprescriptible. Es decir los deberes. Obligaciones y derechos no se
extinguen por el solo transcurso del tiempo.

Tracto sucesivo. Es una institucidn que no se agota al momento de
cumplirse, sino que implica una continuidad de actos en beneficio del
menor.

Orden ptiblico. No solo por el interés que guarda sobre quien la ejerce, sino

también por el interés que observa el Estado.

Titulares del derecho y del ejercicio.

naturaleza propia los padres estan obligados emocionalmente a procurar a

sus hijos todo lo necesario para el correcto desarrollo de los mismos; nuestro
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Cédigo Civil sefiala las funciones que tendra que cumplir quien la ejerza y que
tendran bajo su cuidado la guarda y educacién de los menores.

La patria potestad sobre los hijos de matrimonio, la tienen los padres; a falta de
uno, la ejerce el que sobreviva, si faltan o estan imposibilitados ambos, la ejercen
los abuelos maternos o paternos en el orden que el juez asi lo decida. Se debe de
tomar en cuenta que aunque la ley no prohibe expresamente que la Patria
potestad fuese compartida por el abuelo paterno, con la abuela materna ¢
viceversa, se debe interpretar que el menor debe restringirse a un solo lado para

lograr un estado fisico y psicolégico estable.

Tratdndose de hijos fuera del matrimonio, y que los padres no viven juntos,
ejercera la patria potestad el primero que lo reconozca, salvo convenio entre las
partes y si el juez de lo familiar no estima necesario modificar el convenio.

La patria potestad sobre los hijos adoptados solo la ejercen las personas que lo

adopten.

2.4.3. Extincién, pérdida de la patria potestad y suspensién de su

ejercicio.

Es necesario diferenciar la extincién de la Patria potestad, de la pérdida,

suspension, limitacién y excusa de los que ejercen. Asi que se divide en dos
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perspectivas una en relacién con la institucién y otra en relacién con las personas

que la ejercen.

e Extincion de la Patria potestad.
El Art. 433 del Cddigo Civil, habla de la extincion de la Patria potestad, al no
existir en quién recaiga dicha obligacion. “Las causas son:
I Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga;
Il  Con la emancipacion derivada del matrimonio,;
IIT  Por la mayoria de edad;
1V  Con la adopcion del hijo, en cuyo caso la patria potestad la ejercerd el

adoptante o los adoptantes.”

e Pérdida de la Patria potestad.
Los casos de pérdida de la Patria potestad implican una sancién legal, debido a
una conducta considerada ilicita por parte de los padres, ya que va en contra de

los principios sustanciales de la misma.

"El Art. 444 del Codligo Civil, menciona las causas que dan origen a dicha situacion.:
I Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida de ese
derecho.

7 En los casos de divorcio, teniendo en cuenta el Art. 283;

IIT  En los casos de violencia famifiar;
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1V En el incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria;

v Por /a exposicion de los padres hacia los hijos;

VI £ abandono que el padre o la madre hiciere de los hijos por mds de seis
meses;

VIT  Cuando el que la ejerza hubiera cometido contra 1a persona o bienes de los
hijos, un delito doloso por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoria;

VIIT  Cuando el que la ejerza sea condenado dos o mas veces por delito grave.”

e Suspension de la Patria potestad.
La suspensién de la Patria potestad es una medida preventiva que no implica una
sancién; sino una suspension de su ejercicio tratando de evitar que el hijo carezca

de una asistencia y representacién idénea.

“El Art. 447 seifiala las causas de la suspension y son:
Z Por incapacidad declarada judicialmente;
II  Por ausencia declarada en forma;
III Cuando debido a consumo del alcohol, el hdbito de juego, el uso no
terapéutico de substancias ilicitas, amenacen causar algun perjuicio al
menor; y

IV Por sentencia condenatoria que imponga como pena la suspension.”
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e La Patria potestad es excusable.
La Patria potestad no es renunciable pero si excusable cuando:
I El que la ejerce cumpla 60 afios cumplidos;

II Cuando por su salud no pueda cumplir su desempeio.

2.5 TUTELA.

La Tutela es una institucién juridica que es considerada sustituta de la Patria
potestad, para todos aquellos menores no emancipados y que no tienen quien
ejerza la misma; asi como para los mayores incapacitados para gobemnarse por si

mismos, cuyo objetivo es el cuidado y representacion.

2,5.1. Concepto y caracteres.

El vocablo tutela proviene del verbo latino fueor, que significa defender, proteger;
ese es el fin que persigue la tutela, es decir dar la proteccién a los incapaces
cuando falta la patria potestad. Es el deber que la ley impone a las personas
juridicamente capaces, como un cargo de interés publico.

El objeto de la tutela consiste en la guarda de la persona y bienes de los que, no
estando sujetos a patria potestad, tienen incapacidad natural y legal o solamente
la segunda para gobernarse por si mismos; puede también tener por objeto la

representacion interina del incapaz en los casos especiales que la ley sefiale.
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Henri Capitant la sefiala como “ wna institucidn creada por la ley para proteccion
de los menores e interdictos .” %

Marcel Planiol la define como “ wna funcion juridica confiada a una persona capaz y
que consiste en el cuidado de la persona de un incapaz y en administrar sus
bienes” *

Estas definiciones muestran el caracter protector intrinseco de la tutela, que

ademads actia de manera supletoria ante la falta de la institucidn de la patria

potestad; la tutela es subsidiaria de la patria potestad.

A esta institucion protectora quedan sujetos los menores y los incapaces; los
primeros estan sujetos a ella cuando no sean emancipados y no se encuentren
bajo el amparo de la patria potestad, sea porque nunca estuvieron sujetos a ella, o
porque los padres no pueden ejercerla (por muerte, ausencia, incapacidad o
privacién de la patria potestad) o bien porque los menores se encuentren en

desamparo.

Por lo que hace a los incapacitados, es el Cédigo Civil el encargado de enunciar
quienes se sujetaran a la tutela, tal es el caso de los mayores de edad disminuidos

o perturbados en su inteligencia, los que padezcan alguna afeccién originada por

2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Derecho de Familia, Tomo III, Ed.
Porriia, México 1988, P4g.539.
2 ydem. Pag. 546.
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enfermedad o deficiencia, siempre que no puedan gobernarse y obligarse por si

mismos, 0 manifestar su voluntad por algiin medio.

Sin embargo, la tutela no es del todo una verdadera potestad, pues el tutor no

tiene ni derecho de correccidn, ni autoridad sobre la persona del pupilo; ademas

de que es auxiliado de un sistema que le complementa la cual es la clratela.

La tutela es un cargo de interés plblico del que nadie puede eximirse, sino por

causa legitima; de ella se desprende los principales caracteres de la tutela:

Naturaleza publica de oficio. Su ejercicio es un mandato legal, una
investidura civil, un cargo que la ley impone, que constituye un orden
principal de derecho por encima de las voluntades.

Obligatoriedad de la funcion. No puede rehusar del cargo sin causa legal;
pueden excusarse de ser tutores las personas designadas que sean
empleados o funcionarios publicos, militares en servicio activo, porque
tengan bajo su patria potestad tres o0 mds descendientes, por su extrema
pobreza o mal estado habitual de salud, por su edad de 60 afios, por su
inexperiencia en los negocios o por tener a su cargo otra tutela o curaduria.
Generalidad del poder conferido al tutor. Esto debido a que la tutela
comprende el cuidado de la persona del menor, sustento, educacién,
proteccion, representacion y administracion de sus bienes.

Indivisibilidad y unidad del poder tutelar. Porque éste es atribuido a una

sola persona, y no puede fraccionarse entre varios tutores.
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2.5.2. Clases de tutela.

La tutela puede clasificarse en tres especies: testamentaria, legitima y dativa.

o Tutela testamentaria. Es la que se confiere en testamento, en nuestra

legislacién vigente ya no se refiere genéricamente a los que ejercen la

patria potestad, sino tnicamente al ascendiente que sobreviva de los dos

que en grado deben ejercer la patria potestad.

o Tutela legitima. Tiene lugar cuando no hay quien ejerza la patria potestad,

ni tutor testamentario, y cuando deba nombrase tutor por causa de

divorcio. Son llamadas por ley, determinadas personas para que

representen al incapaz. Refiriéndose a menores la ley, llama primero, a los

hermanos, prefiriéndose a los que lo sean por ambas lineas, y por falta o

incapacidad de los hermanos a los demas colaterales dentro del cuarto

grado inclusive.

e Tutela dativa. Opera cuando no exista ninguna de las dos anteriores y el

juez establece al tutor.
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2.5.3. Extincién de la tutela.

En nuestra legislacion * la tutela se extingue :
I Por la muerte del pupilo o porque desaparezca su incapacidad;
IT Cuando el incapacitado sujeto a tutela entre a la patria potestad, por

reconocimiento o por adopcion”.

Después de haber realizado un breve estudio sobre el menor y las instituciones de
parentesco; entendemos que el menor es toda persona incapaz de ejercer sus
derechos por si mismos ya que no se tiene por naturaleza propia de su edad una
capacidad plena de madurez por lo que no es capaz de responder de una forma
total de sus actos. En México es considerado menor de edad a todo ser humano

que no haya cumplido los 18 afios de edad.

Una Institucién que fue objeto de estudio de nuestra investigacion es la Familia, la
cual consideré que es un conjunto de individuos los cudles se encuentran
vinculados por lazos de parentesco, el matrimonio o el concubinato y que se rige
bajo una serie de derechos y obligaciones estipulados en la ley; la familia es
importante en nuestro tema porque es aqui donde el menor va a lograr el

desarrollo fisico y mental estable que necesita para su madurez plena.
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La filiacion es otra Institucién importante para nuestro estudio, ya que de aqui
surge la relacion de parentesco que existe entre los padres hacia los hijos,
independientemente de la situacién en la que se hayan concebido y que a la vez

surgen una serie de derechos y obligaciones reciprocos.

Aunada a ésta institucion se habla de la Patria Potestad, que es el poder que tiene
los ascendientes hacia sus descendientes menores de edad para su cuidado y
proteccion, es la capacidad de decidir sobre lo que es mas favorable al menor para
su mejor desarrollo; por lo tanto se convierte mds que un derecho una proteccion

del menor frente a su incapacidad.

La tutela es otra Institucién equiparada a la patria potestad, tiene como objetivo el
cuidado y la proteccién del menor de edad sino existe quién la ejerza o bien de un
mayor de edad incapaz de gobernarse por si mismo, aunque existen diversas

formas de tutela su objetivo es el mismo.

Es importante el estudio de las anteriores Instituciones pues son base para el

presente trabajo de investigacién y conocer la importancia del menor en las

mencionadas Instituciones.
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CAPITULO III

“REGULACION JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION”

3.1 LA SUSTRACCCION ILEGAL DE MENORES.

Estas palabras nos indican el atropello que se comete en contra de los mengres al
ser arrancados del seno familiar o al ser separados e impedidos de la convivencia
con aguellas personas allegadas a los mismos, con las cuales mantiene ese

contacto basico para su integral desarrollo.

3.1.1. Definicién.

Fernandez Rozas (sic.), los indica que el fendmeno de la sustraccidn internacional
de menores, o desplazamiento internacional por los progenitores, se vincula
frecuentemente a los conflictos de civilizaciones; esto se debe a las decisiones
adoptadas por los tribunales acerca de la custodia de los hijos en supuestos de
crisis matrimoniales tienen a favorecer al pacional del foro, y propician que el

nacional extranjero “secuestre” a su hijo desplazdndolo a su pais de origen.
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En este tipo de situaciones es cuando debe de prevalecer por parte de los Estados

el interés del menor que mas adelante estudiaremos.

La Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn Internacional de
Menores de 1980, es la encargada de explicar en qué consiste la sustraccidn ilegal
del menor; misma que no establece una definicién en concreto pero si menciona
fos elementos que la integran y la describe como el traslado ilicito de un menor
producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido a una persona, a una
institucidon o a cualquier otro organismo, separada o conjuntamente, por el
derecho del Estado en el cual el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado, o hubiera sido ejercido sino fuera por el

desplazamiento.

Puede decirse que la sustraccién internacional de menores consiste en la accion de
trasladar ilicitamente un menor que se encuentra bajo la legal custodia de una
persona o institucidn, fuera del Estado en el que el menor tuviera su residencia

inmediata.
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3.1.2. Ilicitud.

Se coﬁsidera que el traslado es iilicito cuando el desplazamiento lleva consigo un
derecho de custodia establecido, de hecho o de derecho, en el Estado en que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado.

Calvo Caravaca expone “ef trasiado se considera ilicito cuando infringe el derecho
de custodia atribuido a una persona, institucion o cualquier otro organismo por ef
ordenamiento juridico del estado en e que el menor residia habitualmente

inmediatamente antes de su traslado. "%’

La Convencién referente a la Sustraccion internacional de menores, sefiala los
elementos que determinan la ilicitud de un traslado:
"Art. 3°. Fl traslado... de un menor se considera ilicito:
a) cuando se haya producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuida, con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia
Su residericia habitual inmediatamente antes de su traslado..., y
b) cuando este derecho se ejercia en forma efectiva... en el momento del
traslado....., ¢ se habria ejercido de no haberse producido dicho trasfado...”
El caracter de ilicitud que la sustraccidn posee es determinado por el hecho de
vulnerar el derecho de guarda y custodia que ha sido otorgado a una persona

fisica 0 moral.

¥ CALVO CARAVACA,Alfonso-Luis et. al Op.cit.Pag. 195.
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3.1.3. Configuracidn delictiva.

La infancia es la etapa de la vida en la que una persona corre el mayor peligro
debido a su falta de madurez, tanto fisica como intelectual, lo que provoca que los
menores se encuentren en esta posicién, La mayoria de los traslados y retenciones
ilicitas se dan en el contexto familiar, y usualmente es uno de los padres quien lo
comete cuando quiere eludir el contacto con el otro de ellos. Pero existen casos en
que las conductas son cometidas por otros familiares de los menores o por

perscnas extrafias.

El Cddigo Penal para el Distrito Federal dentro de su cuerpo iegal contiene
preceptos destinados a proteger las garantias individuales de que gozan los
menores. De esta manera fue denominado el Capitulo VI como de la Retencién y
Sustraccién de Menores e Incapaces, y a lo largo de tres articulos regula y

sanciona de la siguiente manera, la figura delictiva:

"ARTICULO 171. Al que sin tener relacion familiar o de tutela con un menor de
edad o incapaz, lo retenga sin el consentimiento de quien egjerza su custodia
legitima o su guarda, se le impondrdn prision de uno a cinco anfos y de cen a

guinientos dias de muilta.
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A quien bajo los mismos supuestos del parrafo anterior lo sustraiga de su custodia
legitima o su guarda, se le impondrd de cinco a quince anios de prision y de

doscientos a mil dias mufta.”

YARTICULO 172. Al que sustraiga de su vinculo famiiar a una persona menor de
doce afios de edad, las penas previstas en el articulo anterior se incrementardn en
una mitad.

Si 3 sustraccion tiene como propdsito incorporar a la persona a circulos de
COrrupcion de menores o traficar con sus organos, 1as penas se aumentaran en un

tanto.”

"ARTICULO 173. 5i ef agente es famifiar del menor o del incapaz, pero no €jerce
/a patria potestad o /a tutela sobre éste 0 mediante resolucion judicial no eferce la
guarda o custodia, se le impondrd la mitad de las penas previstas en los articulos
anteriores.

Cuando ef sujeto devuelva espontineamente a3l menor o al incapaz, dentro de fas
veinticuatro horas siguientes a la comision del delito, se le impondrd una tercera

parte de las sanciones antes sefaladas.”

Su verdadero mérito radica en la importancia que tales hechos revisten con tal
fuerza que amerita una mencion particular dentro del ordenamiento juridico que

les sancionase.



3.1.4. Retencidn ilegal.

La retencibn del menor es un acto juridico (ilicito), instantaneo y no
necesariamente un estado duradero, que para ser apreciado, debe prolongarse

durante un periodo de tiempo.

La retencién ilegal de un menor se encuentra regulada, al igual que la sustraccion,
por parte del derecho Internacional Privado a través de instrumentos
Convencionales como aquellos a los cuales se ha hecho referencia: la Convencién
de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de menores
de 1980 y la Convencién Interamericana sobre restitucion Intemacional de

menores de Montevideo Uruguay en 1989.

La Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Intemacional de
Menores expone cuando se ha de considerar ilicita una retencién:
Art. 3° 7 ...1a retencién de un menor se considerars ilicita:

3) cuando se haya producide con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en e/
gue el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su

retencion; y
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b) cuando éste derecho se ejercia en forma efectiva, separada o©
conjuntamente, en e/ momento de la retencion, o se habriz ejercido de no
haberes producido dicha retencion”

o

La Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, hace
su explicacion de la ilicitud que rodea a una retencion de menores de a siguiente
forma:

"Art. 4°. Se considerard ilegal 13 retencidn de un menor cuando se produzca en
violacion de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente, los padres,
tutores o0 guardadores, o cualguier institucion, inmediatamente antes de ocurrir ef

hecho, de conformidad con Ia ley de 1a residencia habitual del menor.”

Pereznieto Castro sefiala que " /a retencidn de menores hace referencia al menor
gue estd en wunpas alquefue trasladado de manera legal, pero es
retenido  ilegalmente”. ® Esto indica que se puede dar el caso de que el menor
deja el lugar de residencia habitual con el consentimiento de quien ejerce su
custodia para ir a otro Estado por un periodo de tiempo determinade para
permanecer con una segunda persona, y esta segunda persona va mas lejos del
consentimiento dado por el encargado de la custodia del menor y decide retenerlo

por un tiempo mayor del autorizado.

2 PEREZNIETO CASTRO, Leonel y Jorge Alberto Silva, Derecho Internacional Privado, Ed. Oxford
University Press, México, 1998, Pag. 188,
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3.2 PROTECCION DE MENORES.

La serie derechos relacionados con los menores ha tenido una evolucién hacia su
perfeccionamiento como ya o hemos estudiado en el primer capitulo; fue hasta el
afio de 1924 en el que se suscribe la primera Declaracion scbre los Derechos del
Nifio en Ginebra, de esa fecha hasta nuestros dias se ha avanzado sobre todo en
el afio Intermacional del Nifio (1979), donde fue aprobada la Convencion sobre los
Derechos del Nifio el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea General de

Naciones Unidas.

3.2.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio,

Los derechcs del nifio son parte integrante de los derechos humanos y tienen
como referencia el texto de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ya
que este instrumento proclama el derecho que tiene la infancia a los cuidados vy la
asistencia.

" Esta convencion establece normas para la proteccion de la infancia acordadas

universalmente, a la par que promueve un marco inestimable para la defensa de
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los nifios y de sus famifias, asi como para la elaboracion de politicas y programas
destinados a garantizar un porvenir sano y sequro para la infancia mundial”, %
El contenido de la Convencion da comienzo al establecer que debe entenderse por

nifo:

Articulo 1 “...se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios de edad,
salve que, en virtud de la ley que se le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”.

Es importante sefialar que si algiin régimen establece una edad distinta a la que
sefiala la Convencidn, se estard a lo que disponga [a ley local de que se trate, pues

lo que expresa la Convencidn es una regla general.

Esta Convencién recoge un auténtico catalogo o declaracion de derechos
fundamentales del nifio:

e Alavida,

¢ A la proteccion,

« Al hombre,

e A la nacionalidad,

e A conocer a sus padres y ser cuidados por ellos,

« A laidentidad,

o A mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres,

¥ LOPEZ ECHEVERRI, Ovidio. Situacién ,naturaleza y perspectiva del provecto de Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, Derechos de la Nifiez. Ed. Instituto de investigaciones Jurfdicas-UNAM ,México, 1990,

62



A salir de cualquier pais,

A expresar libremente su opinion,

A la libertad de asociacion,

Al respeto a la vida privada,

A ser escuchado en todo procedimiento judicial o0 administrativo,
A la libertad de pensamiento,

A ser asistido por el Estado en instituciones adecuadas,
A un trato digno tratandose de menores infractores,

A ser adoptado,

A obtener estatuto de refugiado,

A la salud,

A la educacion,

A 13 seguridad sodial,

A un nivel de vida adecuado y a pensién alimenticia,

Al descanso, el esparcimiento, al juego y actividades recreativas.

Asimismo establece la obligacién de los Estados parte en orden a la proteccion del

menor a ser protegidos contra:

Peligros fisicos 0 mentales,
El descuido,
El abuso sexual,

La explotacion,
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» El uso de drogas y enervantes,
« El secuestro, la venta o trata de nifios.
“Estos derechos consagrados a lo largo de la Convendicn pueden ser agrupados,
de manera general, en once grandes grupos que potencien 13s acciones de
diversos agentes, y eviten que los esfuerzos pierdan profundidad, esos grupos son:
1) Derechio a le vida y 3 un sano desarrollo psicofisico.
2) Derecho a vivir en familia, y a recibir cuidados afternativos en caso
Je desamparo.
3) Derecho a una identidad, que incluye el derecho aun nombre y &
una nacionalidad.
4) Derecho a la libertad de expresion, a dar opinidn y a ser tomados en
cuenta.
5} Derecho a /13 no discriminacion.
8) Derechio a recibir una atencion especial que considere a sus intereses
en toda instancia.
7) Derecho a fa proteccidn ante riesgos fisicos y mentales, abusos,
explotacion y descuidos.
8) Derecho a disfrutar del mds afto nivel de salud.
9) Derecho a la ensefianza y a recibir una educacion que respete su
dignidad y les prepare para la vida en un espirity de comprensidn,

paz y tolerancia.
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10) Derecho al descanso, al juego y a [as adividades culturales y
artisticas.
11} Derecho a disfrutar libremente de la cultura, 1a religion v el idioma

propios. %

Derechos que seran respetados por los Estados parte, mismos que se
comprometen a asegurar su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidn, origen nacional,
étnico o social, posicion econdmica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier
otra condicién del nifio, de sus padres o tutores.

La Convencidn contiene directrices generales sobre el valor supremo del interés del
menor en los procedimientos de adopcidn y secuestro internacional. Al respecto

establece:

“Articulo 11
Los Estados Partes adoptarén medidas para luchar contra fos trasiados ilicitos de

nifios al extranjero y la retencicn ificita de nifios en el extranjero.”

0 FUENTES, Mario Luis, Los Derechos del Niflo. 50 Aniversario de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Ed. Instituto Matias Romero- SER México, 1998, Pag. 131.
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“Articulo 21

Los Estados que reconocen y/o admiten el sistema de adopcion, cuidaran que ef

interes superior del nifo sea 18 consideracion primordial...

“Articule 35
Los Estados Parte tomaran todas 13s medidas de cardcter nacional, bilateral y
multilateral gue sean necesarias para impedic &f secuestro, la venta o la trata de

nifios para cualquier fin o en cualquier forma.”

Para dar efectividad a los derechos acogidos por la Convencién los Estados partes
se comprometen a tomar medidas administrativas. Legislativas 0 de cualquier otra

indole que consideren pertinentes.

México se comprometid al suscribirla, a legislar a favor de los nifos y nifias
mexicanos; obligacion que se estipula en nuestra Constitucidn, por lo tanto
constituye una medida de orden técnico-juridico necesaria para que la norma

internacional se aplique en el orden juridico.
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3.2.2. Interés del menor.

El concepto de interés superior del menor, es también conocido como interés
superior del nifio, surge en régimen de la cultura de los Derechos Humanos. Este
principio indica que en todo momento las politicas, acciones y toma de decisiones,
relacionadas con el periodo de vida del menor tendran que realizares de tal
manera, que se busque el beneficio directo de menor a quienes van dirigidas.

Las legislaciones en materia familiar y de proteccidn de los hijos, demuestran un
constante acercamiento a estos al tomar como base para la elaboracién de la leyes
de la materia el interés superior del menor, y deja atras la tendencia a favorecer e

los intereses de los padres.

El pronunciamiento del concepto interés superior del menor poco a poco consigue
enraizarse dentro de la doctrina juridica, el hacerlo le permite esclarecerle y
consolidar mas y mas el deber de los progenitores de cuidar y atender a los nifios
y nifias sujetos a su patria potestad, a la vez que procura con su gjercicio conceder
el mayor beneficio posible para ellos, los nifios, pues asi lo manda la sociedad; lo
que lleva 2 contemplar el ejercicio de la patria potestad como funcién social de

orden publico e interés social.

Bonnard sostiene que “éf interds del menor puede ser visto desde un concepto

tradicional, que lo considera como una persona protegida, o desde un punto de
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vista moderno, a través del cual se le visualiza como una persona autonoma. La
primera forma es dificilimente conciliable con las necesidades de autonomia de!
adolescente cuyo interés es de ser dyudado a adquirtr, paso a paso, su identidad
como persona adulta auténoma, reconociéndole derechos y hibertades que pueda

ejercer por si mismo”>!

La Convencion sobre los Derechos de los Nifios, pone de manifiesto este interés

en la primera parte del articulo 3°:

"Articulo 3
1. En todas las medidas concernjentes a los nifios, que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar sodal, los tribunales, las autoridades
administrativas ¢ los drganos legislativos una consideracion primordial a que

se atenderd serd el interds superior del nifio...”

La legislacién mexicana compuesta por los cédigos civiles de toda la Republica
como las convenciones intermacionales tienden a establecer principios como: el
respeto a los derechos fundamentales del nifo, el control de formalidades, |2

intervencién de autoridades competentes, la certeza respecto de la situacion legal

¥ Citado por COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL ESTADO DE MEXICO, Memoria del
Tercer Congreso Naciona! de 1a Federacién Mexicana de Orpanismos Publicos de Proteccion y Defensa de los
derechos Humanos. Toluca México 1995. Pag. t04.
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del menor; todos estos principios llevan el principio reconocido por la comunidad

internacional, el mayor interés del menor.

3.2.3. Derecho de custodia y visita.

El vocablo custodia proviene del latin custos que significa guarda o guardidn y ésta
a su vez deriva de curtos, forma del verbo curare que quiere decir cuidado. Es por
fo tanto la accidn y el efecto de custodiar o sea guardar con cuidado una cosa.

En una acepcidn genérica de guarda se comprende una custodia que en gran parte
incluye las facultades y deberes que competen ordinariamente a quienes ejercen
las funciones de patria potestad o tutela. Derecho-deber que es salvaguardado y
reconocido por la legislacion, al sefialar que la patria potestad se ejercera siempre
en beneficio de los hijos, y para su cumplimiento se establece como deber y
facultad de los padres velar por los hijos y tenerlos en su compaiia; en el
entendido de que el concepto de compafiia presupone no solamente una
inmediacion fisica y en el mismo techo, sino una comunicacién de afecto y carifio
unido al deber de velar por los hijos, en su sentido mas amplio. La doctrina
reconoce a la custodia como parte integrante del derech¢ de guarda, custodia que

an otros Estados recibe el nombre incorrecto de tenencia.

El derecho de visita, por otro parte versa sobre el conjunto de facultades o

posibilidades, protegidas por el ordenamiento legal, de relacionarse entre si ciertas
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personas unidas por lazos familiares o afectivos en nuestro caso padres e hijos, en
situaciones marginales de la familia, aqui por la crisis matrimonial, cuando no
puedan desarrollarse de forma normal tales visitas por culpa de la imposibilidad de
convivencia entre los progenitores. Asi mediante el régimen de visitas se pretende
atenuar en cierta manera la necesidad de convivencia de los hijos con sus padres,

cuando éstos han sido colocados bajo la guarda del otro conyuge.

El jus visitando o como lo sefala Zandn “derecho de visita constifuye un derecho
—deber de relacion de padres e hijos, en interés de los propfos hijos, siende un
derecho personalisimo de cada padre, inalienable e imprescriptible. Fl derecha de
visita persigue I3 finalidad de que exista una comunicacion entre padres e hijos...
fleva implicita Ia compaiifa entre el progenitor v, al mismo tiempo el denominado

derecho de albergue o alojamiento”. %

La naturaleza juridica del derecho de visita lleva a considerarlo como un complejo
de derecho-deber, que tiene por finalidad esencial cubrir las necesidades afectivas
y educacionales de los hijos para lograr un desarrollo equilibrado de los mismos, v
gocen de la compania del padre y la madre tan imprescindible para los hijos.
Derecho que unicamente se puede ilimitar o suspender cuando lo aconsejen

circunstancias de caracter grave o se incumplieren reiteradamente los deberes

32 ZANON MASDELU, Luis. Guarda y Custodia de los Hijos. Bosh Casa Editorial, Barcelona, 1996, Pag. 87.
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impuestos en la resolucidn judicial, por otro ladag, el régimen de visitas puede ser

aplicado o restringido cuando las circunstancias lo aconsejen.

Calvo Caravaca sefala: “ e/ pragenitor que no tiene la guarda y custodia del mernor
tiene , en cambio, el derecho de visita: el derecho a verle y tenerlo consigo
periodos muy limitados de tiempo como cierto dias, fines de semana o parte de las
vacaciones. En ocasiones, se aprovecha el derecho de visita para atraer hacia si al
hijo y alejarlo de quien fo tene Bajo su guardia y custodia, e induso, para trasladar

al menor fejos de su pais de residencia o para retenerio en otro pais.” >

Los conceptos de custodia y visita son reconocidos y tratados en la doctrina
mexicana, a la par que se contemplan y protegen en la legislacién nacional, dan
una seguridad juridica a los sujetos integrantes de toda relacién patemno filial, al
actuar en pro de la institucidn de patria potestad y tener como eje fundamental el

interés superior del menor.

Nuestro Cddigo Civi! Federal nos hace referencia a la custodia y al derecho de

convivencia a continuacién mencionaremos los aspectos mas importantes.

3 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis & al. Derecho Internacional Privado. Vol II; Ed. Comares, Granada,
1988, Pég. 187.
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Art. 273. Requiere a los divorciantes voluntarios para que presenten al juzgado un

convenio en que designan persona a quien sean confiados los hijos.

Art. 283. L3 sentencia de divorcio fijard en definitiva la situacion de los hijos...en
especial todo lo relativo a 1a custodia y al cuidado de los hijos... considerando ef
interés superior de estos Ultimos. £n todo caso protegerd y hard respetar ef

derecho de convivencia con los padres, salvo que exista pefigro para el menor.

Art. 378. Faculta a fa mujer que cuida o ha lactado a un nifio gque ha satisfacho
posesion de estado, para no entregar al niio a su cuidado sinc a través de

sentencia ejecutoriada.
Art. 380. Facuita a la avtoridad judicial para resolver sobre la custodia del hijo en
caso de que Ios padres que vivan separados, no se pongan de acuerdo al respecta,

Y siempre que ambos progenitores hubieren reconocide al hijo al mismo tiempo.

Art. 381. Otorga la custodia del hijo, al padre que primero hubiere efectuado ef

reconacimiento del mismo. Siempre que no vivan junto 10s progenitores.

Art. 416. Indica que en caso de separacion de los progenitores y con base en el

interés superior del menor, éste quedard bajo los cuidados y atenciones de urio de
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ellos, mientras que el otro conservard los derechos de vigilancia y de convivencia

con & menor.

Art. 417. Determina que aun cuando los que efercen la patria potestad no tengan
la custodia, tiene el derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que
exista peligro para éstos. Y solo por mandato judicial podrd fimitarse, suspenderse

0 perderse el derecho de convivencia.

Del precepto anterior se deriva la defensa brindada a los menores en caso de que
corran peligro alguno con el ejercicio de derecho de guardiz y custodia o del
derecho de visita; y de ahi resulta que el Cédigo Civil tome en cuenta este peligro
como causa suficiente para no sélo privar a los padres del derecho de visita, sino

incluso el de la patria potestad.

De la misma manera la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito
Federal, en el Titulo Sequndo, Capitulo II de los Derechos, articulo 5 inciso B),

fraccion IV , seffala:

“Articulo 5. De manera enunciativa, mds no limitativa, ... las Ninas y nifios en e/

Distrito federal tienen los siguientes derechos:

B) A la identidad, Certeza Juridica y Famifia:
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V. A vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a sus progenitores
y a mantener refaciones personales y contacto directo con eflos, aun en el caso de
estar separados, salvo si ello es contrario al interés superior de 1a nifia y nifio,..”
En la ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes es en
el Titulo Segundo Capitulo IV de los Derechos a vivir en condiciones de bienestar y
aun sano desarrollo psicofisica, el articulo 19 se encarga de manifestar el mismo

derecho de los menores enunciado por la primera ley en comento:

"Articulo 19. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en condiciones que
permitan su crecimiento sano y ammonioso, tanto fisico como mental, material,

espiritual, moral y social.”

En el ambito internacional los conceptos de derécho de custodia y derecho de
visita se encuentran definidos en diversos instrumentos coma la Convencién sobre
fos Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores y la Convencidn
Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores.

La Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn Intemacional de

Menores, en su articulo 5° sefiala que:
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Art. 5° A los efectos de la presente Convencion:

a) el " derecho de custodia” comprenderd el derecho relativo al cuidado de fa
persona del menor y, en particular, el de decidir scbre su lugar de
residencia; y

b) el "derecho de visita’tomprenderd ef derecho de levar al menor, por un
periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente de aguel en que tiene su

residgencia habitual.”

De manera muy semejante, la Convencién Interamericana sobre Restitucién
Internacional de Menores define ambos derechos en su articulo 3°, el cual nos

indica:

"Art. 3° Para los efectos de esta Convencion:
a} El derecho de custodia o guarda comprende el derecho relativo al cuidado
del menor y, en especial, el de decidir su lugar de residencia, y
b) El derecho de visita comprende la facultad de llevar al menor por un

periodo limitado a un ligar diferente del de su residencia habitual,”

75



3.3 CONVENCIONES INTERNACIONALES.

El régimen de Derecho relativo a la proteccion de menores se encuentra
condicionado por la vigencia, en algunos Estados, de diversos textos

convencionales multilaterales.

3.3.1.Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores.

La Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, signada al amparo de la Conferencia de la Haya el 25 de octubre de
1980, fue aprobada por la Cdmara de Senadores del Congreso de la Unién y
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de enero de1991.

La Convencién protege el interés superior del menor por cada uno de los Estados v
senala:

“Los Estados signatarios de la presente Convencion, profundamente convencidos
de que los intereses del menor son de una fmportancia primordial para fodas 1as
cuestiones relativas a la custodia.

Deseosos de proteger al menor, en &l plano internacional, de los efectos
perjudiciales que podria ocasionarle un trasiade 0 una retencion iicita, y de

establecer los procedimientos que permiten garantizar 13 restitucion inmediata del
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menor al Estado en que tenga su residencia habitual, asi como de asegurar /a
proteccion del derecho de visita, han acordado concluir una Convencion a estos

efectos...”

Esta Convencién persigue asegurar el retorno inmediato de los nifios desplazados o
retenidos ilicitamente en un Estado contratante y hacer respetar efectivamente en
fos otros Estados contratantes los derechos de guarda y de visita existentes en uno

de ellos.

De conformidad con ello, la convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de menores, puntualiza cuando seran considerados ilicitos los
traslados y retenciones de menores, y expone que lo serdn cuando se hayan
producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido de conformidad con
el derecho vigente del Estado de residencia habitual del menor, asi como cuando
este derecho se ejercia en forma efectiva, en el momento del traslado o de la

retencién o se habria ejercido de no haberse producido estos.

De la misma forma define los derechos de custodia vy visita; el derecho de
custodia comprenderd lo relativo al cuidado de ia persona def menor y, en
particular el derecho de decidir sobre su lugar de residencia; en tanto que el

derecho de visita comprende el derecho de llevar al menor, por un periodo de
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tiempo limitado, a otro lugar diferente de aquel en que tiene su residencia
habituat.

La aplicacion de este Convenio se limita a los menores de dieciséis afios que hayan
tenido su residencia habitual en un Estado signatario inmediatamente antes de la

trasgresion de los derechos de custodia o de visita.

Cada Estado contratante se compromete a designar una autoridad central, que se
encargara de hacer cumplir de una forma efectiva lo dispuesto en la Convencion;
sistema que se realiza a través de la cooperacion entre autoridades centrales que
promoveran la colaboracion entre autoridades administrativas y judiciales,

competentes en sus respectivos Estados.

La Convencién introduce obligaciones especificas para las autoridades judiciales o
administrativas de los estados parte, encargadas de decidir la restitucién del
menor u organizar o garantizar el ejercicio efectivo de un derecho de visita.
La solicitud de restitucién debe de cumplir con una serie de requisitos para que
proceda su tramitacion, entre estos requisitos se encuentran los siguientes:

« Informacién relativa a la identidad del solicitante, del menor y de la persona

que lo haya sustraido o retenido,
« Fecha de nacimiento,

s Motivos en que se basa la solicitud de restitucion v;
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« Toda la informacion disponible relativa a la localizacién del menor vy la

identidad de la persona con la que se supone que esta.

La restitucion se toma obligatoria si ha transcurridc menos de un afio desde el
traslado del menor hasta la iniciacion del procedimiento; tras la expiracién de este
plazo, la restitucion no procede si queda demostrado que el menor ha quedado

integrado a su nuevo medio.

La restitucidn se haya condicionada a la propia voluntad del menor, si constata que
éste se opone al retorno y ha alcanzado una edad y un grado de madurez tales
que tornan apropiado tener en cuenta al menor, La Convencién no incluye en sus
disposiciones normas de competencia judicial, ni de Derecho aplicable, ni de

reconocimiento.

La Convencién establece que el solo hecho de que una decisidn relativa a la
custodia haya sido dictada o sea susceptible de ser reconocida en el Estado
requerido, no podra justificar la negativa para restituir a un menor. La Convencién

no exige ninguna formalidad para la solicitud de la restitucion.

Cada autoridad central sufragara sus propios gastos, y no impondra cargo alguno
en relacion con las solicitudes presentadas, ni exigiran al solicitente ningdn pago

por las costas y gastos del proceso; pero si las autoridades competentes podran
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ordenar a la persona que traslado o retuvo al menor que cubra los gastos y costas

generados por la localizacion y restitucion del menor.

3.3.2. Convencién Interamericana Sobre Trafico Internacional de

Menores.

La Convencién Interamericana sobre Trafico Intermnacional de Menores tiene como
objetivo prevenir y sancionar el tréfico internacional de menores y regular los
aspectos civiles y penales del mismo. Para su cumplimiento, la Convencién prevé

que los Estados partes se obliguen a:

e Asegurar |a proteccion del menor en consideracion a su interés superior,
o Instaurar un sistema de cooperacidn juridica entre los Estados parte para la
prevencion y sancién del trafico internacional de menores, y

e Asegurar la pronta restitucion del menar al Estado de su residencia habitual.

La Convencidn sefiala gque el trafico internacional de menores significa la
sustraccion, el traslado o la retencidn, o la tentativa de sustraccidn, traslado o

retencién, de un menor con propositos o medios ilicitos.

e Propositos ilicitos: incluyen entre otros, prostitucion, explotacion sexual,

servidumbre o cualquier otro propdsito ilicito.

80



e Medios ilicitos: se entiende el secuestro, consentimiento fraudulento o
forzado, la entrega o recepcién de pagos o beneficios ilicitos con el fin de
lograr el consentimienta de los padres, las personas o la institucién a cuyo

cargo se haya el menor entre otros.

La sustraccién ilicita del menor, segun lo define la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de menores, existen los medios ilicitos ( la
infraccién a un derecho de custodia), carece de los propdsitos ilicitos mencionados
en la Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores; toda vez
que el sustractor solo busca retener, ilicitamente, al menor a fin de poder ejercer
sobre él una custodia efectiva. Por lo tanto, la diferencia entre el trafico y la
sustraccién radica en la presencia 0 ausencia de los propdsitos ilicitos en la

sustraccidn.

Dentro de los aspectos penales requiados por la Convencidn radica que los estados
partes se comprometen en la medida de sus posibilidades a cooperar en la
prevencién y sancion del trafico internacional de menores, a través de las medidas

eficaces, conforme a su derecho interno.

También establece ciertos deberes a los estados partes para la prevencidn y

sancién del trafico interacional de menores como son:

81



Fi prestar asistencia pronta y expedita entre Autoridades centrales para la
realizacion de diligencias judiciales y administrativas,

La obtencién de pruebas y demds actos necesarios para el cumplimiento de
los objetivos del tratado,

Establecer mecanismos de intercambio de informacion, y

Disponer las medidas necesarias para superar los obstaculos que puedan

afectar la aplicacion de la Convencion.

De la misma forma se determina la competencia para conocer de los delitos de

tréfico internacional de menores, y se sefala que se preferira a la autoridades que

hubieren prevenido en el conocimiento del hecho ilicito; las autoridades que

resulten competentes para conocer del hecho son las determinadas por los

siguientes criterios:

Las del lugar donde tuvo verificativo la conducta ilicita,

Las de la residencia habitual del menor,

Las del lugar donde se halle el presunto delincuente, y ( si no ha sido
extraditado)

Las del lugar donde se halla el mencr victima del tréafico.

La solicitud de localizacion y restitucién del menor serd tramitada dentro de los

120 dias de conocida la sustraccién, traslado o retencién ilicita, si es promovida por

particulares; o dentro de 180 dias si es promovida por 105 estados, después de
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conocida la sustraccion, sin perjuicio del derecho del estado donde se encuentra
retenido el menor para ordenar su restitucidn en cualquier momento, conforme al

interés superior del menor.

Las solicitudes deben seguir las formalidades indicadas por la Convencién son
necesaria su legalizacion y traduccion al idioma oficial del estado al que se dirija.
Estas deben ser legalizadas, excepto que su transmisién se realice por medio de la
autoridad central, por via diplomética o consular o en su caso de que los tribunales

sean fronterizos y se cooperen directamente.

Los Estados parte de la Convencidn se comprometen a adoptar las medidas
necesarias para garantizar la proteccién de un menor victima del tréafico cuando se
constate que éste se encuentre en su territorio, e impedir su traslado indebido a

otro lugar.

Cada Estado debe de tomar ias medidas necesarias para lograr la gratuidad de los
procedimientos, y las autoridades competentes pueden ordenar a las personas
responsables del tréfico que cubran los gastos y costas de la localizacion y

restitucién.

83



3.3.3. Convenciéon Interamericana Sobre la Restitucién Internacional

de Menores.

“La finalidad de esta Convencion sobre la Restitucion Interamerticana de Menores
consiste en la regulacion de una problemadtica de naturaleza meramente civil, pese
a que toca un pequero aspecto del trdfico iegal de menores, excluye toda
connatacion de cardcter penal, como el secuestro de menores, y se limita a normar
3 posibilidad de que algunos de los padres, ¢ personas e instituciones, Sin
autorizacion de otro con fgual derecho lrasiade a un menor a un Estado parte

diferente, con la intencién de privarlo de su derecho de guarda y custodia.”

El objetiva de la Convencidn consiste en una adecuada cooperacion judicial
internacional, que agilice la restitucién de menares cuya residencia habitual sea un
Estado parte y haya sido trasladado ilegaimente a otro Estado, o si su traslado
fuere legal se le haya retenido ilegalmente. Asi como también hacer respetar el
ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares.
La Convencién contiene disposiciones que proporcionan conceptos basicos gque
giran en torno a la misma:

= Derecho de custodia o guarda. Comprende el derecho relativo al cuidado

del menor y, en especial el de decidir su lugar de residencia.
= Derecho de visita. Entendido como la facultad de llevar al menor por un

periodo limitado a un lugar diferente del de su residencia habitual.
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« Traslado o retencion ifegal. Ambos ilicitos acontecen cuando se producen
en vialacion de los derechos que se ejercian, individual o conjuntamente,
los padres, tutores o guardadores, o cualquier institucién, inmediatamente
antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la residencia

habitual del menor.

La Convencion establece un procedimiento para la restitucion de menores, que
podra ser instaurado por aquellas personas o instituciones que ejerzan la patria
potestad, tutela, guarda o custodia del menor, conforme al Derecho vigente del
Estado donde residia habitualmente éste.

Se da competencia para conocer de la solicitud de restitucidén a las autoridades
judiciales o administrativas del estado parte donde el menor tuviere su residendia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién llictos. Ademds del
derecho que tiene el actor de presentar, en situaciones de urgencia, la solicitud
directamente a las autoridades judiciales o administrativas del lugar donde se
encuentre ilegalmente el traslado o retenido o donde se hubiere producido el
hecho ilicito que dio motivo a la reclamacién; pese a éstas alternativas Unicamente
compete al Juez de la residencia habitual emitir la resolucién definitiva. Aqui
también se instituye una autoridad central, pieza basica dentro del procedimiento,

cuya finalidad es garantizar la restitucién inmediata de los menores.
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Son requisitos que debe contener la solicitud de restitucion:

Antecedentes o hechos relativos al traslado o retencion ilegal,

Informacion suficiente respecto a la identidad del solicitante, del menor y
de la persona que lo trastado o retuvo ilegalmente,

Fundamentos de derecho en que se apoya la restitucién def menor,

Copia integra de cualquier resolucion judicial o administrativa si vistiera, o
del acuerdo que lo motive,

Documentacién que acredite la legitimacién procesal del solicitante,
Certificacion o informacion emitida por la autoridad central u otra autoridad
competente del Estado de residencia habitual del menor relativa al Derecho
vigente en él,

De ser necesario traduccién el idioma oficial del estado requerido de los
documentos referidos,

Indicacion de fas medidas necesarias para hacer efectivo el retomo.

De no ser posible la restitucion por via voluntaria, las autoridades judiciales o

administrativas, sin mas tramite, tomaran conocimiento personal del menor,

adoptaran, las medidas necesarias para asegurar su custodia o guarda provisional

en las condiciones mds idéneas vy, si fuere procedente, dispondré sin demora de su

restitucion. En uno u otro caso el Estado requerido adoptard las medidas

necesanas para impedir la salida del menor de! territoric de su jurisdiccion.
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Ante una peticidon de restitucion, el Estado requerido no esta abligado a ordenarla
si la persona o institucidén se opone y demuestre:

« Que los actores no ejercian efectivamente su derecho en el momento del
traslado ¢ de la retencion, o dieron su consentimiento al momento o con
postericridad al traslado o retencién,

+« Que existiere un riesgo grave de que la restitucion del menor pudiere
exponerlo a un peligro fisico 0 mental.

* Si el menor se opone a regresar al domicilio, cuando a juicio de la autoridad
tiene la edad y madurez necesarias para que su opinién sea tomada en
cuenta, y

« Cuando sea manifiestamente violatoria a los principios fundamentales del

Estado requerido sobre derechos humanaos y del nifio.

Una vez que el Estado requirente recibe la copia de la resolucién que ordena el
retorno del menor, tiene 45 dias naturales para levar a cabo las medidas
necesarias para efectuar el traslado, de no hacero asi, las providencias adoptadas
lo mismo que la restitucién ordenada quedard sin efecto.

La Convencién sobre Restitucién de Menores sefiala que los gastos ocasionados
por el traslado correrdn a cargo del actor, excepto en el caso de que sin perjuicio

de que pueda repercutirios contra el responsable del desplazamiento o retencion

ilegal.
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Ef procedimiento debera ser invocado dentro de un ano calendario contado a partir
de la fecha en que el menor fue trasladado o retenido ilegalmente. sin embargo en
el caso de desconocer el paradero del menor, el lazo se computa a partir del

momento en fuere precisada su localizacion.

Aun vencido el plazo de un afo, el Estado requerido podrd disponer la restitucidn
del menor si 1as circunstancias lo justifican, excepto en el caso de que existiera
una enorme adaptacion del menor a su nuevo entorno, pues se le podria causar un

terrible dafio psicolégico.

Es obligacion de los Estados partes de la Convencién colaborar en la localizacién
de menores que tengan su residencia habitual en uno de ellos y que

presuntamente se encuentran en forma ilegal en otro Estado miembro.

El dltimo procedimientc que establece la Convencién Interamericana sobre
Restitucidon Internacional de Menores, es utilizado para hacer efectivo
internacionalmente el derecho de visita a menores; se dispone que la solicitud que
tenga por objeto hacer respetar el ejercicio del derecho de visita por parte de sus
titulares podra ser dirigida a las autoridades competentes de cuaiquier Estado
parte, pero el procedimiento se regulara de acuerdo a lo dispuesto por la ley

donde se pretende ejercitarlo.

88



3.4 DERECHO COMPARADO.

La aceptacion de los instrumentos protectores de los menores, que ya hemos
estudiado tiene diversos impactos sobre los Estados que forman parte de las
mismas, ya que algunos paises han adecuado sus legislaciones a lo dispuesto en
las Convenciones e incluso cuentan con mejores y mas eficaces ordenamientos

para evitar tales problemas.

3.4.1. Uruguay.

Uruguay es uno de los paises que ha demostrado una gran importancia sobre la
proteccidn de la nifiez y sobre todo, en lo concemiente a la sustraccidn de
menores, pues tiene una gran participacién en foros intemacionales, asi como en

Convenciones y la celebracidn de tratados bilaterales como multilaterales.

” La decidida accion por este pals nos muestra un amplio abanico que se
acrecienta mas en razon, del incremento que presenta la sustraccion y el trafico
internacional de menores, y como muestra del mismo existen los siguientes

instrumentos convencionales”*

M ALVAREZ COZZ1,Carlos.- Restitucién Internacional de Menores. Ed. Universidad de Montevideo,
Uruguay, 1988 pag. 43.
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= Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccion Internacional de Menores,
suscrito en la Ciudad de Montevideo el 31 de julio de 1981.

« Convenio de Restitucidon Internacional de Menores celebrado entre la
Republica Oriental Uruguaya vy la Republica de Chile, el 15 de Octubre en la
ciudad de Chile.

« Convenio sobre Restitucidn Internacional de Menores entre la Replblica del
Perll y la Republica Oriental Uruguaya, celebrado el 7 de febrero de 1985,

sin ser ratificado aun.

Adelantdndose a la Convencion sobre Restitucion de Menores, realiza el proyecto
de Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores en abril
de 1988, es decir un afio antes de que la Quinta Conferencia Especializada

formulara su Convencion.

Uruguay sefiala tres condiciones sociales de hecho que dan origen a la
problematica:

1. El aumento de matrimonios o de familias en situacién conflictiva del

resuftado de numerosos divorcios en la vida familiar contemporéanea.

2. La internacionalizacion de la vida familiar, ya sea por el constante

aumento de cényuges de nacionalidad diferente, como por la

movilidad geografica de una misma nacionalidad a paises distintos

del de su origen.
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3. La internacicnalizacién artificial de los problemas como forma de

evasion legal.

Estos son factores que conducen a situaciones indeseables y que el Derecho

Internacional Privado Uruguayo pretende evitar, y para lo mismo plantea cuatro

posibles soluciones:

La via penal, a través del recurso como la extradicién; el cual
funcionaria en los casos de tréfico de menores o hasta de
adopciones fraudulentas; pero seria inoperante cuando se
tratase de los progenitores, ya gue se ha considerado que en
los casos de secuestro por parte de uno de los progenitores
del menor permanezca en la esfera civil.

La ejecucién internacional de sentencias extranjeras que
otorga la custodia del mencr; situacion que implica la
existencia de un juicio previo cuya sentencia emitida permita
iniciar en el pais extranjero donde se encuentre el menor, el
tramite exequatur para hacer efectiva la sentencia de
devolucion del menor; circunstandias que la hacen tardia.

La jurisdiccion de emergencia para asumir el conocimiento
de asuntcs relacionados con la proteccion de menores que
estan en el territorio de un pais; sin embargo esta no es

aplicable en situaciones de abandono fisico o moral, maltrato
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fisico a menores y el juez no estaria autorizado para resoiver
cuestiones de fondo.

« La via del exhorto que es mas rapida y de efecto inmediato;
el inconveniente serfa los tratados y legislaciones vigentes
sobre exhortos solo permiten aplicar estos en casos de

notificaciones y de actuacion de pruebas.

3.4.2. Argentina.

Argentina es uno de los paises que mantiene una excelente adecuacion entre sus
ordenamientos juridicos vy los instrumentos convencionales que ha suscrito en
materia de proteccién de menores. La Convencion sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Intermnacional de Menores muestra una ammonizacdn entre jo que
contempla su texto y las soluciones adoptadas por ia jurisdiccién Argentina.

Una jurisprudencia argentina somete la tenencia de los hijos a la efectiva
residencia del menor, asi lo ha resuelto la sentencia del Juez en lo civil y comercial
de la 5 nominacidn de Cérdoba, Doctor Pedro Baquero Lascano, el 20 de
Noviembre de 1980.

I

La jurisprudencia al hablar de la competencia otorgada al juez de efectiva

residencia del menar, se encuentra acorde a las disposiciones contempladas en la
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Convencion sobre Sustraccion Internacional de Menores, que establece que las
cuestiones de fondo podran ser resueltas exclusivamente por la autoridad

competente del lugar de residencia habitual del menor.

El Convenio celebrado entre la Replblica de Argentina y la Republica de Uruguay,
denominado Convenio sobre Proteccién Internacional de Menores, suscrito en
Montevideo el 31 de julio de 1981; busca asegurar la pronta restitucion de
menores que se encuentren indebidamente fuera del Estado de su residencial
habitual en el territorio del Estado parte; situacion que seria reconocida mas tarde

por la Quinta Conferencia Especializada Interamericana.

El Convenio Argentino-Uruguayo, no dista mucho de lo dispuesto en Convencion
sobre Sustraccion de Menores, y entre lo establecido sefiala:
= La presencia de un menor en el temitoric de otro Estado parte serd
considerada indebida cuando se produzca en violacién de la tenencia,
guarda o derecho que ejerzan, sobre el, respecto de sus padres, tutores o
guardadores.
e Se entiende por residencia habitual, el centro de vida.
« Los jueces del Estado de la residencia habitual del menor son competentes
para conocer en la accién de la restitucion de menores.
« Se establecen procedimientos de cooperacidén binacional con la finalidad de

hacer efectiva la restitucion.
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4.3. Espaiia.

pafia cuenta con el Convenio Europeo de Luxemburgo suscrito el 20 de mayo
1980, relacionado al reconocimiento y ejecucion de resolucicnes en materia de

stodia de menores; asi como el restablecimiento de dicha custodia.

n asi se firmd y ratificd el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Restitucidn
:emacional de Menores, ya que representd la cooperacion de todos los Estados
embros de la misma en pro del mayor beneficio de la nifiez; y que no habia

|rado superar.

tre ambos convenios existen similitudes:

s La existencia de autoridades centrales

e La remisién al Derecho Interno para fijar la autoridad competente.

« La gratuidad del procedimiento.

N
sistema del Convenio de Luxemburgo, implica que el progenitor que reclama el
stablecimiento de su custodia sobre el menor ilicitamente trasladado a otro pais,
ipone de un procedimiento veloz para lograr, en dicho pais, el reconocimiento de
:ha decisién de modo que se ordene el retorno del menor, al pais de donde fue

itamente sustraido.
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A diferencia de la Convencion sobre los Aspectos Civiles sobre la Restitucion
Internacional de Menores, que no entra en el fondo juridico de la cuestién, es
decir, de la titularidad de los derechos de guarda v visita, la atribucion o privacion
de la patria potestad; sino que busca exclusivamente el retorno del menor a donde

era su residencia habitual.

Estos son algunos de los paises que han adecuado sus ordenamientos, para evitar

morosidades en el procedimiento. Y que nuestro pafs debe tomar como ejemplo

para obtener mejores resuftados durante el procedimiento.
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CAPITULO 1V

“PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION DE MENORES”

4.1 CONCEPTO DE RESTITUCION.

Para Eduardo J. Couture la restitucién es” fa accidn y efecto de devolver una cosa
a quién la tenia antes o de restablecer algo a su anterior estado.

Del latin restitutio nis, de igual significado, nomen actionis del verbo restitutio
vere, restituir literalmente; volver a establecer; compuesto de statuo vere,

establecer, estatuir, forma causativa de esto, stare, estar de pie.”*

Para Guillermo Cabanellas es ” /a devolucion de una cosa, reintegro de lo robado,
restablecimiento, retorno al punto de partida. Entrega, tras derrota, y por efecto
del armisticio o pacto, o territorios conquistados y de ciertas cosas saqueadas. ”*°

La definicién es muy sencilla pero no podemos hablar de la devolucién de una cosa
robada, pues en la restitucién, el menor no ha sido robado, sino trasladado o

retenido ilicitamente.

3 COUTURE, Eduardo J. Vocabulario Juridico, Ed. Depalma, Buenos Aires1993, Pags. 525,526.
3 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Ed. Heliasta, Argentina, 1981,
Pég.525.
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Para De Pina la restitucion es “/a accion o efecto de restituir. Y restituir es volver
una cosa a quién ia tenia anteriormente, Poner una cosa en el estado que antes
tenia. *¥

No existen demasiadas diferencias entre las definiciones antes citadas, todos los
autores coinciden en que consiste en la accion de devolver una cosa para que

pueda darse la restitucién.

Si al término de restitucién le agregamos, internacional; no es muy diferente a lo
antes mencionado; mas sin embargo la connotacién va mas alld, pues aunque no
existe un concepto de restitucién internacional algunos tratadistas lo enfocan al

estudio de la Convencidn.

Tellechea nos habla de lo que puede acercar a una definicién, aunque no
directamente pero que si interviene la restitucién internacional; “ /& Convencion
Internacional de Menores, constituye una modema y agil regulacion de la cada
vez mds frecuente cuestion de la devolucion de incapaces ilegalmente trasladados

0 retenidos fuera del Estado de su residencia habitual.

El Tratado organiza un procedimiento sumario que no prejuzga sobre la cuestion

de fondo de la guarda y que dado ciertos requisitos bdsicos, establecidos en el

¥ DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho, México, 1978, Pag. 277.
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propio interés de los menores, verdadera ratio de la Convencidn asegura su
reintegro al medio en el cual estdn desarroflando su formacion espiritual,

intelectual y fisica, sin demoras lesivas de esta.”*

Las definiciones y comentarios de los expertos nos dan un enfoque amplio de lo
que se debe entender por restitucion internacional, aunque no lo definan

directamente.

4.2 PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE
MENORES.

La Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores, es la base fundamental, donde México lleva a cabo el procedimiento de
restitucién, pues la Convencidn Interamericana sobre la Restitucién Internacional
de Menores, solo ha sido ratificada por unos cuantos Estados miembros de la
comunidad americana, de ahi el porque es tan importante aquella Convencién para

nuestro pais.

La Convencién Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, sefiala que cuando una persona o institucion que considere que un
menor ha sido trasladado o retenido en violacion de su derecho de guarda y

custodia, podra dirigirse a la autoridad central de la residencia habitual del menor.

* Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, N°1-2, Enero-Junio, Uruguay, Pag.112.
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En nuestro pais es designada como Autoridad Central, de acuerdo a la
Convencidn, a la Secretaria de Relaciones Exteriores, por medio de la Consultoria
Juridica. Es indispensable sefalar que la Secretaria de Relaciones Exteriores, por
conducto de la Consultora Juridica, especificamente en el Departamento de
Derecho de Familia canaliza las solicitudes de restitucién, tanto en el

procedimiento pasivo como activo.

Si la solicitud procediera del extranjero, la Secretaria de Relaciones Exteriores hara
de conocimiento a la Procuraduria de la Defensa del Menor del Estado que
corresponda. Si se tratara de una restitucion activa, las Procuradurias de la
Defensa del Menor de cada entidad, remite a la Secretaria de Relaciones Exteriores
las peticiones de restitucién sobre las que tenga conocimiento, es probable que se
de aviso a la autoridad judicial, recibida la solicitud corresponde a la Secretaria de
Relaciones Exteriores comunicarla a la Autoridad Central extranjera para

formalizaria.

El procedimiento de restitucién da inicio con la recepcién de la solicitud que se
recibe en la Secretaria, son revisadas las solicitudes para estimar si se han
realizado correctamente, es decir, que proporcionen los datos necesarios para la
identificacion del solicitante, del menor y de la persona que lo ha desplazado o

retenido ilegalmente, los motivos en que se basa la reclamacion de la restitucion,
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asi como la informacion de localizacion del menor. Se verifica también que las
solicitudes y los documentos realizados en otros idiomas distintos al espafiol, se
acompanen de sus respectivas traducciones oficiales, y que los documentos que

asi lo requieran se encuentren debidamente apostillados.

En caso de que las solicitudes no cumpliesen con los requisitos exigidos, seran
subsanadas para poder dar seguimiento a la peticién. Cuando cumplen con todos

los requisitos se da tramite, para su clasificacion.

Las solicitudes se dividen en dos, las de localizacién y las solicitudes de
seguimiento. Las solicitudes de localizacién son aquellas en las cuales no se tiene
localizado al menor, y para ello la Secretaria de Relaciones Exteriores coordina
esfuerzos con la INTERPOL para lograr su localizacién, y una vez localizado se

turna la solicitud de seguimiento.

Las solicitudes de seguimiento son aquellas que se encuentran integradas, y que
son turnadas por la cancilleria al Presidente del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal o bien a las entidades federativas segun corresponda, quién

formulado el expediente lo turnard a los distintos jueces de lo familiar.

Los jueces de lo familiar son los encargados de realizar el analisis de las solicitudes

de restitucién, de los hechos previos al desplazamiento o retencién ilegal, de los
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alegatos que formule el solicitante, asi como de las decisiones judiciales o

administrativas de la que se derive el derecho de custodia infringido o violentado.

El juez esta facultado para tomar las medidas cautelares tendientes a proteger al
menor, asegurar su cuidado, su custodia o guarda provisional, para ello toma las
medidas necesarias a cada caso concreto, medidas como arraigo domiciliario o
bien el depdsito del menor en alguna casa de asistencia o albergue del sistema del
DIF, con el propdsito de evitar un nuevo traslado del menor a un Estado distinto

de aquel donde se localizo.

La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido tomara en cuenta el
derecho y las decisiones judiciales o administrativas reconocidas en el Estado de la
residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a los procedimientos
especificos de pruebas de tal derecho o jurisprudencia. Sin embargo, todas las
disposiciones que reglamentan con detalle el procedimiento a seguir por las
autoridades centrales no limita el poder de la autoridad judicial o administrativa
para ordenar el retorno del menor en cualquier momento. El juez encargado de la
restitucion tiene estrictamente prohibido resolver la cuestiona de los derechos de
custodia, ya que estas cuestiones de fondo deberén ser ventiladas ante el juez del

lugar de residencia habitual del menor, una vez que el juez ordena la restitucion.
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Una vez aceptada o denegada la restitucion del menor se le comunica a la
Secretaria de Relaciones Exteriores para hacerlo del conocimiento al solicitante, en
caso de ser aceptada el regreso del menor, el juez dictard las medias necesarias.

El DIF, es el drgano encargado de recibir a los menores restituidos, en tanto son
colocados bajo la proteccién de la persona o institucién que tenga a cargo su

guarda o custodia.

4.3 ORGANOS COMPETENTES EN EL PROCEDIMIENTO.

De acuerdo a lo establecido en la Convencién sobre Sustraccion de Menores, cada
Estado contratante debe designar a una autoridad central, para dar cumplimiento
a dicho procedimiento y, en nuestro pais se le designé a la Secretaria de

Relaciones Exteriores y al Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia.

La funcion de las autoridades centrales es de cooperar entre si para adoptar las
medidas necesarias para el cumplimiento de la Convencién y promover la
colaboracién entre las autoridades competentes para lograr el objetivo de

garantizar la restitucion inmediata del menor.

La Secretaria de Relaciones Exteriores es el 6érgano encargado de conocer y llevar

acabo todo procedimiento de restitucién de menores, pues es donde comienza a
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funcionar el mecanismo del retorno de un menor al Estado de su residencia

habitual.

Dentro de la cancilleria mexicana, el Departamento de Derecho Familiar es el
encargado de recibir las solicitudes y los documentos necesarios para el inicio de la
tramitacion del retorno del menor, de la blsqueda y localizacién del menor en su
caso, ademds distribuye las acciones tendientes a la  continuidad del

procedimiento entre las autoridades correspondientes.

El Sistema de Desarrollo Integral de la Familia constituye la otra autoridad central
en México, es el encargado de coordinar internamente sus acciones con los
sistemas DIF estatales y con sus procuradurias, coordinacién que se significa una
capacitacion en torno a la aplicacion de la Convencién , para la adecuada
canalizacion de los solicitantes de restitucion de menores a las autoridades
competentes, asimismo que permita llevar acabo todas las medidas necesarias
para la proteccién del menor y agilizar los procedimientos de ubicacién de los
menores retornados en albergues o casa de asistencia del DIF en las entidades

federativas.

Otras partes importantes en el procedimiento son los presidentes de los Tribunales

Superiores de Justicia asi como los jueces de lo familiar. Los primeros mantienen
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una relacién mas directa con la cancilleria con lo que respecta a las solicitudes que

se presentan, y el reparto que hacen de las mismas a los jueces de lo familiar.

Los jueces de lo familiar son quienes dan seguimiento a la solicitud, analizan las
decisiones que se fundan en ella, toma las medidas cautelares que se consideren
necesarias, y la mas importante estudia los pro y los contra de la restitucion del
menor a su residencia habitual. Es el quien determina si procede o no la restitucion

del menor.

4.4 EXCEPCIONES A LA RESTITUCION DEL MENOR.

De acuerdo al articulo 13 de la Convencidn, la autoridad central o administrativa
del Estado requerido no esta obligado a ordenar la restitucién del menor, si la
persona o institucién que se opone a la restitucién demuestra la procedencia de
alguna de las excepciones hechas valer.
Entre ellas tenemos:
« La persona, institucién u organismo que se hubiere hecho cargo del menor
no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento que fue
trasladado o retenido, o bien habia consentido o posteriormente aceptado el

traslado o retencion.
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El solicitante de la restitucion debe destacar que se ha violado su derecho de
guarda, mas quién oponga la excepcion, debe acreditar ante la autoridad que
aquél no ejercia en ese momento el derecho de custodia. Por lo que se refiere al
consentimiento del traslado, se debe acreditar que quién solicita la restitucion
otorgd su consentimiento para el traslado del menor o retencién y en ese sentido,
se determinaria que no hubo traslado o retencion ilicita. Como se observa la carga

de la prueba es para quién opone la excepcion.

e La restitucién del menor pone en riesgo o peligro su salud fisica o

psicolégica, o de otra manera se le ocasione un dafio.

En cuanto se refiere al peligro fisico, podria consistir en la exposicién del menor a
una enfermedad existente en la residencia habitual, en la imposibilidad de llevar
acabo un tratamiento en el Estado donde se encuentra o cualquier otra situacion
que perjudique al menor en su salud. Con lo que se refiere al aspecto psicoldgico
se puede comprender todo dafio emocional ocasionado por la separacién de sus

padres.
+ Si el menor ha alcanzado una edad y un grado de madurez apropiado para
tener en cuenta sus opiniones, la autoridad judicial o administrativa podra

negarse a la restitucién si comprueba que el menor se opone a ella.
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En este caso no se puede determinar en que momento se alcanza la madurez, por
ello la autoridad judicial determinara si el menor cumple los requisitos necesarios

para su intervencion.

A su vez el articulo 20 de la Convencion sefiala:
« Cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido en
materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales.

Para acreditar la excepcion, es necesario que los principios fundamentales en la
materia adoptados por el Estado requerido no lo admitan en ningun sentido.
¢ Cuando quede demostrado que el menor ha quedado totalmente integrado
a su nuevo medio.
Sin la existencia de alguno de estos motivos, el juez de lo familiar no podrd

oponerse a la restitucién del menor.

4.5 PROBLEMATICA DE LA RESTITUCION DE MENORES EN MEXICO.

No resulta extrafio que debido a desavenencias familiares, de divorcios o

manipuleos sentimentales por parte de un miembro de la familia traslade o

retenga ilicitamente a un menor en el extranjero. Situaciones como éstas son las
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que han puesto a trabajar a la comunidad internacional a favor de la infancia, ya

que es una problematica que dia a dia va en aumento.

Frente a esta situacién México no es la excepcion, ya que ha aumentado el
numero de menores trasladados o retenidos en el extranjero, y de cualquier clase
social. Por ello México ha aprobado y ratificado instrumentos de Derecho
Convencional e incluso ha participado en el seguimiento de los mismos y ha sido

promotor de iniciativas que han servido en pro de la infancia.

México participo en la Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado, donde realizd un gran esfuerzo; pero en la
actualidad ha mostrado un gran desinterés en el tema de la sustraccion y

restitucion de menores a su residencia habitual.

El procedimiento tendiente a la restitucién de menores en México, se ve regulado
solamente por la disposiciones de la Convencién, y se apoya en ellas para decidir
sobre su restitucién, retraso, rechazo o negacién; del mismo modo son las
autoridades centrales, administrativas y judiciales, las que deben decidir sobre su
actuar en el procedimiento, ajustandose a lo estipulado en la Convencién. En este
aspecto México no ha reglamentado el procedimiento para lograr la restitucion de

menores; por lo que resulta irénico que un pais donde propone y apoya a los
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instrumentos para erradicar el problema, cae en la desidia de reformar sus

ordenamientos vigentes para cumplir con tal objetivo.

Aunado ha esto aungue nuestra legislacion civil, protege actualmente a los
menores, cuando se pretende hacerse de una manera efectiva nos encontramos
con la evidencia de las deficiencias de la legislacion, frente a los derechos de los

nifios; planteados en la Convencion.

Otro hecho que afecta a nuestro pais, es que cuando se habla de restitucion
internacional de menores, rebasa muchas veces los limites de la circunscripcién y
de jurisdiccion de una entidad federativa, es en estas ocasiones cuando la
Federacién debe tener la obligacion de tomar en sus manos estos problemas y

darles una solucién a corto plazo.

Algunos Estados de la Republica como lo son Chihuahua y Nuevo Ledn han
instaurado ordenamientos locales contra en tréfico y la sustraccién internacional,
como el Cédigo de Proteccion y Defensa del Menor y, de la Ley de la Procuraduria

de la Defensa del Menor y la Familia.

El Foro Internacional sobre Secuestro Familiar de Menores sefiala aspectos que
obstaculizan el cumplimiento de la Convencién:

e Falta de conocimiento publico de la Convencién de la Haya;
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» Falta de apoyo a las familias victimas;
« Dificultad para ubicar a los menores en el extranjero;
e Demora en la solucion de los casos;

« Falta de uniformidad en la interpretacion de la Convencion de la Haya;

Es necesario que en nuestro pais se lleve acabo las reformas necesarias en nuestra
legislacidn para una efectiva aplicacién de la Convencion de la Haya, y asi lograr la

pronta restitucién del menor a su residencia habitual.

4.6 SOLUCION AL PROBLEMA DE LA RESTITUCION EN MEXICO.

Los Estados participes de la Convencidon sobre los Aspectos Civiles para la
Sustraccién Internacional de Menores; se obligaron al adherirse a ella, a tomar las
medidas necesarias para el efectivo cumplimiento de la Convencién, que es la
restitucion del menor que ha sido trasladado o retenido ilicitamente. Por ende cada
Estado deberd adecuar su legislacion, ya sea creando leyes o bien reformando su

legislacion.

La solucién gue se propone en el presente trabajo de investigacion es la creacion
de una Ley Federal sobre la Restitucién de Menores; para que nuestro pais cuente
con un marco juridico en el cual pueda ser implementado no solo a nivel

internacional sino nacional inclusive, cuya finalidad sea proteger al menor de las
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insecuencias de un traslado o retencién ilicito; y su restitucion inmediata a su

sidencia habitual.

ta Ley deberd contener y adecuarse a lo estipulado en la Convencion de la Haya,
ira asi dar cumplimiento efectivo a la misma y no infringir en los Derechos del

enor.

» propone que la Ley Federal sobre Restitucién de menores contenga:
e Conceptos
« Ambitos de aplicacién
+ Autoridades Competentes
« Procedimiento de la Restitucién
° Medidas de seguridad para la proteccién de los menores a restituir
e Excepciones a la restitucion

« Entrega del Menor

\ la parte conceptual se trataria de unificar las definiciones de los términos que la
nvencién sefiala, para evitar diferentes razonamientos de los mismos. En el
nbito de aplicacion se estableceria que la presente Ley es estrictamente de
ateria civil, ya que la Convencidn tiene un enfoque civil; ademas en ella incluiria

I que presupuestos puede ser efectiva la misma y a quién protege directamente.
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Con lo referente a las autoridades competentes se establece, las autoridades
centrales a que se refiere la Convencion, estableciendo quienes van hacer las
autoridades que van a dar cumplimiento al procedimiento, con todos y aquellas

que van a funcionar como auxiliares.

En el capitulo de el procedimiento de restitucién se darian los lineamientos a seguir
de acuerdo a lo establecido a la Convencion; desde la presentacion de la solicitud

hasta la entrega del menar restituido.

En las medidas de seguridad para la proteccién de los menores a restituir, se
sefialaria las medidas a las que las autoridades estan facultadas, para evitar

durante el procedimiento un nuevo traslado del menor.
En las excepciones se sefialarian las excepciones a oponer a la restitucién y el
tiempo en el que se tendran que oponer, después de conocido el procedimiento de

restitucion.

En el capitulo de entrega, se estableceria las autoridades responsables de la

entrega del menor a su residencia habitual del menor.
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Adema3s se aplicaria de manera supletoria el Cédigo de Procedimientos Civiles.
El objetivo de la presente es:
¢ La restitucion del menor a su residencia habitual, hasta antes del traslado o
retencion ilicita.
« Reconocer el derecho de custodia o de visita que se tenia, hasta antes del
traslado del menor, del quién salicita la restitucion.
« Evitar que se deje en estado de indefensién, a quién se le ha trasgredido o
violentado su derecho de custodia o visita.
e Que México tenga un marco juridico, en apoyo a la Convencién de la Haya
¢ Que los términos de sustraccidn, y retencidn ilicitas; ademas de restitucion
sean reconocidas en nuestra legislacién.
e Mediante esta ley México como Estado parte de la Convencién cumpliria los
compromisos internacionales que ha contraido sobre este tema, en pro de

la nifez.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- La Declaraciéon de Ginebra, debe considerarse como el
primer instrumento juridico, que pretendia la proteccion de los
menores, pese a la vaguedad con la que se realizd, pues solo
enmarca la necesidad de dicha proteccion en determinadas
situaciones.

SEGUNDA.- La Declaracién Universal de los Derechos del Nifio de
1959, estipulé la necesidad del que el menor tiene el derecho de
crecer y desarrollarse al amparo y responsabilidad de ambos padres.

TERCERA.- México siempre ha sido un gran impulsor respecto a la
proteccién del menor, por ende ha ratificado varios instrumentos de
Derecho Convencional como es la Convencidn sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

CUARTA.- Debe entenderse como menor de edad, a toda persona
que no haya cumplido los dieciocho afios, pues durante esta etapa no
se tiene un desarrollo pleno de conciencia, libertad, inteligencia y

voluntad sobre sus actos; lo que provoca que sea vulnerable.

QUINTA.- La Familia se debe definir como el conjunto de individuos
con derechos y obligaciones, derivados del matrimonio, parentesco o
concubinato, y es donde el menor va a lograr su pleno desarrollo

biopsicosocial.
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SEXTA.- Dos Instituciones que tienen por objetivo la proteccién de la
persona y de los bienes del menor; debido a su inmadurez son la
Patria Potestad y la Tutela.

SEPTIMA.- En la sustraccion de un menor se deben integrar dos
elementos: a) el menor debe ser trasladado a un lugar diferente al de
su residencia habitual y b) dicho traslado haya producido una
infraccién de un derecho de custodia atribuido a una persona o

institucién; o que se hubiere ejercido sin no ocurriese el traslado.

OCTAVA.- Los términos de sustraccidn y retencion en algiin momento
pudiesen llegar a equipararse, pues es necesario que se integren los
elementos antes mencionados para ambos conceptos, pero se da el
caso en que la retencidn se presente el consentimiento de la persona

que tiene el derecho de custodia.

NOVENA.- La Convencidn sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn
Internacional de Menores y la Convencidn Interamericana sobre la
Restitucién Internacional de Menores, son los instrumentos que
regulan el procedimiento de la restitucién de menores desde el punto

de vista meramente civil.

DECIMA.- La Convenciéon Interamericana sobre el Tréfico
Internacional de Menores regula a la sustraccion de menores desde
un punto de vista penal y civil.
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DECIMO PRIMERA.- No existe concepto de restitucion del menor,
pero debemos entenderlo como la restitucién o retorno del menor al
lugar de su residencia habitual hasta antes de su traslado.

DECIMO SEGUNDA.- México a pesar que ha ratificado varios
instrumentos internacionales sobre la sustraccion de menores adn no
cuenta con los ordenamientos necesarios para la exacta aplicacion del

Convenio.

DECIMO TERCERA.- A parte de la falta de ordenamientos vigentes
en México sobre la sustraccién vy restitucidn de menores; no se tiene
un conocimiento amplio sobre las Convenciones que nuestro pais ha
ratificado. No es suficiente que se formen parte de ellas sino se les
da la publicidad necesaria.

DECIMO CUARTA.- Es indispensable que nuestro pais elabore una
Ley Federal sobre la Restitucién de Menores, que sirva de apoyo a la
Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
de Menores, para su exacta aplicacién. Ademés que se adecue a la
legislacién nacional vigente.

DECIMO QUINTA.- Con la creacion de la Ley Federal sobre la
Restitucidn de Menores, se protegera al menor de un posible traslado,

evitando un desorden en su desarrollo emocional.
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