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INTRODUCCION.-

El ser humano como persona perteneciente a una sociedad, es
cambiante, victima de las circunstancias que provocan la evolucion en su
entorno juridico. En lo particular, enfocandonos en la materia familiar, debido al
crecimiento de conflictos en esta area de la sociedad, principalmente de pareja,
gue regularmente terminan en divorcio y separacion, al dejarse llevar por el
resentimiento y odio en contra del otro, sentimientos que los lleva a perder el
razonamiento, dejando a un lado la sana convivencia que debe de practicarse a
favor del buen desarrollo psicolégico, emocional y mental de sus menores hijos.

Estas rupturas son cada dia mas comunes en nuestra sociedad, y mas
aun, resulta traumatica la realidad en la que se ven involucrados los menores,
la familia y la sociedad, debido a esta disolucion de la unidad matrimonial y/o
de pareja, situacion en la que a uno de ellos se le otorga la guarda y custodia,
correspondiéndole al otro el derecho a las visitas y convivencias.

Lo anterior, en razon de que juridicamente, el derecho de los menores,
constituyen un principio de orden publico; esto es, tener una sana convivencia
con ambos padres, un desarrollo fisico, psicoldgico y emocional, una identidad
cultural, asi como, conocer su origen.

Sin embargo, en multiples ocasiones, motivados por razones de furia y
venganza entre los padres, uno de ellos traslada al menor a un pais distinto de
aquel donde tiene el nifio su vida habitual. Violentando asi, no solo los
derechos del otro padre, sino, también los del menor.

A consecuencia de ello, México firmo el 25 de octubre de 1980, la
Convencion de la Haya sobre aspectos civiles, buscando con ello mermar y
restituir dichas sustracciones, asegurando el pronto retorno del menor a su
pais de residencia habitual y asegurando la protecciéon del derecho de visita.
Asi como, la procuracién del derecho del menor a la convivencia con ambos
padres y a su sano desarrollo fisico, emocional y psicologico.

Adoptando como medida preventiva, para lograr la proteccion de la
persona del menor, la Convencién de Haya en comento, establece la
obligacion de los Estados parte de adoptar medidas para luchar contra los
traslados ilicitos de nifios al extranjero, es asi, que para tal fin se promoveran
acuerdos bilaterales y multilaterales, o si fuera preciso, la adhesion a acuerdos
existentes.

Es de mencionarse que dicha Convencién es la que se ocupa de las
relaciones de las personas y de las relaciones familiares de éstas, en el ambito
internacional, por la amplitud de los problemas humanos y sociales, es que el
derecho de familia en el Derecho Internacional Privado, se ha enfocado
principalmente a tres problemas:



e Larepresion del trafico de menores por parte de sus familiares mediante
normas derivadas de tratados internacionales que aportan soluciones
satisfactorias para los paises miembros y que permiten la devolucién de
los nifios a sus hogares,

e El otorgamiento de pensiones alimentarias y
e Laadopcion internacional.

Es por lo antes citado que México a partir de 1975, abrié su sistema
juridico a los tratados internacionales a través del Sistema Convencional, lo
gue permiti6 una integracion juridica adecuada entre diversos paises con
ordenamientos juridicos distintos.

Respecto a la aplicacion de la legislacion local, tenemos que para
implementar los estatutos de las Convenciones en materia de menores, el
fundamento legal que la permite es el articulo 133 Constitucional vy la
legislacién local en relacion al tema en litigio.

En cuanto al Derecho Convencional existen las siguientes Convenciones
(siendo el cuarto punto al que este trabajo se dirige):

1. La Convencion de los Derechos del Nifio publicada en el Diario Oficial de
fecha 25 de enero de 1991, de la cual emana las otras.

2. La Convenciéon Interamericana sobre Obtenciéon de Alimentos en el
Extranjero.

3. La Convencion de la Haya sobre Proteccion de Menores y la
Cooperaciéon en Materia de Adopcién Internacional.

4. La Convencion de la Haya sobre Restitucion Internacional de Menores
(firmada el 15 de julio de 1989),

5. La Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
Adopcioén de menores, publicado el dia 21 de agosto de 1987 D O 13 de
julio de 1992.

La Convencion de la Haya de 1980, es una de las muchas reuniones
internacionales celebrada en la Haya, sede del gobierno de los Paises Bajos y
capital de la provincia de Holanda Meridional. Es por ello que este trabajo
analiza estos acuerdos, su aplicacion y seguimiento dentro de nuestro pais,
para entender la necesidad de capacitar, actualizar e incluso, implantar el
procedimiento a nivel federal, en especifico sobre la restitucibn de menores.
Por lo que la idea central del presente trabajo es entonces estudiar la materia
familiar, enfocandome al topico: Restitucion de Menores.

Es asi que, la materia del presente trabajo Unicamente es el estudio,
investigacion y propuestas a la aplicacion en México de la Convencién de Haya



de 1980, en materia familiar, sobre restitucion de menores, la cual se han
elaborado con respecto de los menores, en materia de derecho internacional, o
anterior, con la finalidad de aclarar el titulo del presente trabajo.

Sin olvidar que la prioridad es la Procuracién vy vigilancia en todo
momento, que el nexo esencial es el interés superior del menor,
constituyéndose asi, como un principio de orden publico.



CAPITULO I.
l.- DE LA FAMILIA'Y LOS MENORES, ANTECEDENTES HISTORICOS.

El hombre, al nacer, en sus primeros afios permanecié unido a la
madre, respeto a ésta y siguid sus creencias y costumbres.

Esta primera asociacion humana y exigida por la naturaleza, constituye
“el matriarcado, origen de la familia, y en él correspondia a la madre el derecho
sobre sus hijos; después se organizo el patriarcado, régimen en que el padre
era el jefe de la familia, el soberano de ella, el Unico que tenia derechos y

ninguna responsabilidad”?.

Primitivamente “la sociedad doméstica fue natural y espontanea,
después la Religién y la Ley Civil intervinieron para fijar los derechos y deberes
de cada uno de los miembros de la familia, tanto de sus bienes como de sus
personas. De modo que en su origen, la familia fue una organizacion natural y
hoy es una institucidn juridica que tiene por objeto la realizacién de la equidad y

justicia en el seno del hogar’?.

Conocer los sucesos que acontecieron, las etapas, los caminos elegidos
por nuestros antecesores, es parte crucial para las decisiones que tomaremos
como sociedad en el futuro. Es por ello que muchas de las instituciones
existentes en la antigiiedad, prevalecen como figura en la actualidad.

Remontandonos en el pasado, siguiendo minuciosamente el proceso de
evolucion de tales figuras, podremos percatarnos de los errores que produjeron
conflictos, los aciertos y las deficiencias de dichas instituciones, que como
sociedad moderna e innovadora debemos superar.

Por “familia se entiende, en sentido estricto, el esposo, la esposa y los
hijos que viven bajo el mismo techo, pues los que se casan se separan de la
familia para formar una nueva; y en sentido lato, la familia es la gens romana o
sea el conjunto de personas unidas por los lazos del parentesco y por la
adopcion”. ®

Siguiendo ese criterio, el Maestro Arturo Palmero, considera que las
fuentes constitutivas de la familia son tres: el matrimonio, la filiacion y la
adopcion.

Es asi que, la familia es considerada como la base de la sociedad: los
lazos de familia prolongados indefinidamente constituyen los lazos sociales.

! PALMERO, Arturo, “Enciclopedia Juridica”, editoria Ballesca y cia., México 1999, p.162.
2

Id.
® Ibidem, p.162.



1.1.- ANTECEDENTES EN EL DERECHO ROMANO.

Al decaer la civilizacion en Grecia, aparecié la civilizaciébn romana,
familia que sufri6 una nueva evolucion. Desde la fundacion de Roma, ésta
concedié al padre por un tiempo ilimitado, poder absoluto sobre sus hijos y
sobre su esposa, poder que aun tenia derecho de transmitir a un tercero.

Entre los antiguos romanos, “el paterfamilias era el vardn libre del poder
de otro y tenia, por consiguiente, el dominio de su hogar, pues el poder
paterno se ligaba més bien a la casa o domus.

Para que un romano fuese paterfamilias no era necesario que fuera
casado o tuviese hijos: el célibe, el hombre casado sin hijos y aun el menor sin
padres, podian ser padres de familia o paterfamilias.

Su familia estaba constituida por todos los descendientes agrupados en
torno a su antepasado comun; la mujer casada cum manu, formaba parte de

esta, con la calidad de hija”.

‘La familia de los tiempos primitivos de Roma constituia una unidad
politico-religiosa, gobernada por el “paterfamilias”. El vinculo familiar no se
determinaba por los lazos de sangre, sino por la potestad que ejercia el
“paterfamilias” sobre todos los miembros de la “domus”, por eso se afirma que
la familia romana es creacion del derecho familiar.

“Sobre ese grupo tan extenso, el patriarca tenia una autoridad

considerable, que llega hasta el derecho de vida y muerte”.”

“La clasificacién general que los romanos les daban a las personas, se
dividia en dos grandes grupos:
Las personas fisicas o seres humanos individualmente considerados; y
Las personas morales que se subdividen en “universitates personarum” vy
“universitates rerum”.

De los cuales en la primera clasificacién encontramos a los HOMBRES
LIBRES, o sea todos aquellos que no estan sometidos a la institucion de la
esclavitud”®.

“‘Desde un punto de vista familiar, esta intimamente ligada con la idea de
gue los romanos concebian al parentesco como los lazos que unen a los
distintos miembros de una familia. Estos lazos podian ser de caracter natural o
civil, siendo diferentes las consecuencias que uno y otro producian”’.

* Ibidem, p. 163.
® LEMUS, Garcia Raul. “Derecho Romano (compendio), Editorial LIMSA, México 1999, p.95 y 96.
j MORINEAU Iduarte, Martha. “Derecho Romano”, Editorial Harla, México 1998, p. 40 .

Id.



“La familia es el conjunto de personas sujetas a la potestad de un mismo
jefe o patriarca. De la cual nace una clasificacion para considerar al individuo
dentro de la familia:

A.- ALIENI IURIS, gque son aquellas personas dentro del grupo familiar sujetas
a la potestad de un jefe, (quienes integraban esta clasificacion eran la esposa
in manu, los hijos, los nietos nacidos de los hijos varones, las personas que
adoptara y las esposas de sus hijos casadas cum manus.

Las personas aileni iuris pueden estar sometidas a cualquiera de estas
tres autoridades:

e La autoridad paternal o patria potestad,

e La autoridad del marido sobre su mujer, o manus y ;

e La autoridad especial de un hombre libre sobre otro hombre libre, el
mancipium”®.

B.- “SUI IURIS, que son aquellas personas que estan libres de toda potestad,
(quien representaba esta figura era el “paterfamilias”); mancipium o poder
particular sobre las personas libres, que temporalmente se le sometian en una
condicion casi servil cuando un padre queria sacar provecho del trabajo de su

hijo o cuando por un delito cometido por éste, lo abandonaba a la victima”. °

La potestad sobre los hijos era, en el Derecho romano, un poder
absoluto del padre creado en beneficio de la familia, no de los hijos.

“La organizacion juridica de la familia reposaba, sobre el poder del jefe
de la familia o paterfamilias. Por lo que, la familia romana fue, en su origen
totalmente patriarcal y el poderio del Imperio romano nacié bajo esta misma
organizacion.

La patria potestad o poder marital sobre la esposa; la dominica potestas
0 poder del sefor sobre sus esclavos, era el poder (potestas) ejercido por el
pater con diferente intensidad y nombre sobre las diversas personas que le

estaban sometidas”°,

‘La familia romana constituia una monarquia absoluta como la familia
griega; el paterfamilias era el rey y duefio de su familia, y como tal, tenia
derecho de vida y muerte sobre su mujer y sus hijos, podia repudiar a su
esposa, rechazar a sus hijos, venderlos y casarlos sin consultar la voluntad de

estos”. 1

“La esposa era considerada como una hija o filiafamilias; por tanto, era
una persona alieni juris sometida al poder del jefe de la familia; no tenia
patrimonio, pues todos sus bienes que llevaba al matrimonio pertenecian al que
tenia sobre ella la mano y tampoco podia adquirir nuevos.

¢ Ibidem. P. 41.
° Ibidem. p. 42.
% Ibidem. P.43.
' PALMERO, Arturo, Op. Cit. p.166.



Ni los hijos ni las hijas podian ser propietarios, pertenecia al padre todo
lo que ganaban: los primeros trabajaban en el campo al lado de su padre, se
ejercitaban en el manejo de las armas, aprendian a leer, escribir, contar y a ser
sobrios, callados, modestos y obedientes; y las segundas se quedaban en la

casa hasta su matrimonio, hilando y tejiendo al lado de su madre”*?.

“Sin embargo, la mujer romana era mas libre que la griega en dignidad,
en su clase era igual a su marido, ordenaba y dirigia, y se llamaba matrona o
madre de familia; ella no quedaba encerrada en el gineceo lejos de los
hombres, como la mujer griega, sino que comia a la mesa con su esposo, iba
con éste a comer en casa de sus amigos, recibia visitas, asistia a las
ceremonias publicas, iba al teatro y a los tribunales; pero en lo general,
permanecia ignorante, pues solo hilaba y tejia en su casa con sus hijas y

esclavas”®®.

“El matrimonio al principio no era un acto juridico sino simplemente un
hecho social fundado en la costumbre.

También se efectu6 el matrimonio bajo forma de mancipatio o venta
solemne al que va a ejercer sobre ella la mano, asi como el matrimonio sin
manus en que la mujer permanecia en la casa paterna y conservaba la
propiedad y administracion de sus bienes, de donde nacié mas tarde el
régimen matrimonial de separacion de bienes de los consortes, en virtud de
capitulaciones expresas o de sentencia judicial.

En sentido amplio, patria potestad (patria potestas) es la facultad que
corresponde al padre sobre el hijo, en tanto que en sentido estricto
corresponde al poder absoluto del jefe de la familia romana, cuya maxima

expresion se encuentra en el “derecho de vida y muerte” sobre los hijos”.**

“El poderio del imperio romano naci6 de esa organizacion. Pero esa
misma potencia, por la afluencia de riquezas y la disolucion de las costumbres,
condujo a un hundimiento de la familia a partir del siglo VI de Roma.

El desarrollo de la sociedad tiene la supresion de los poderes absolutos
y, entre ellos, el de padre de familia en Roma, con decadencia progresiva de la
familia agnaticia y conversion del poder (potestas) en deber (officium).

La autoridad del pater familias disminuye; el grupo se disocia; se torna
precario por la multiplicacion de los divorcios; la mujer regularmente casada sin
manu no entra ya en la familia de su marido.

A consecuencia de lo anterior, Roma vive una verdadera anarquia
familiar, que da como consecuencia una disminucion de la natalidad,
agravando aun mas las necesidades militares que habian aumentado con la

extension del imperio”®.

12 Id

Bq.

Y| EMUS, Garcia Radl. Op. Cit. p.100.
' |bidem. P. 101.



“Para contener ese descenso y encontrar asi los cuadros que requerian
sus legiones, el Emperador Augusto realiza una serie de reforma de igual
naturaleza, como dispuestas por las mismas causas, que aguellas a las que se
resolvieron medidas a favor de las familias numerosas.

La capacidad patrimonial de los hijos aparece muy limitada en todos los
periodos, lo que es compensado por la amplitud de sus derechos sucesorios.

El mayor rigor se encuentra en los fueros de Extremadura castellano-
aragoneses, donde se atribuye a los padres los bienes adquiridos por los
hijos”.*

Pero “la condiciéon de inferioridad de la mujer y de los hijos que se
observd durante el periodo del Jus civile, fue desapareciendo paulatinamente
durante el periodo del Jus gentium en el que el pater adquiere ya obligaciones
respecto de su familiay debe ser piadoso con ella.

Para este tiempo, ya no puede castigar las faltas graves sino Unicamente
el magistrado; la esposa y los hijos tienen ya derechos de reclamar al padre,
obligaciones tales como la de proporcionar alimentacion; éste tiene el beber de
dotar a su hija, segun la ley Julia; faltando a su deber de piedad cuando no deja
herencia a sus descendientes, restringiéndose asi su libertad de testar, de
castigar, etc.

En la época de Justiniano la organizacion familiar sufre cambios
substanciales, por cuanto el vinculo de familia se funda en lazos de
consanguinidad.

La potestad del paterfamilias se atenta, desaparece la manus; los hijos
estuvieron en aptitud de constituir sus peculios y disponer de ellos; el
parentesco cogmatico se impuso en definitiva al agmatico, creacion del viejo

derecho civil”. 1’

En el derecho germanico vuelve la historia se encuentra de nueva
cuenta con el clan, es decir, la familia de tipo patriarcal.

“‘El matrimonio se realiza por medio de una compra: la mujer es
comprada a su padre; quedando a si bajo la completa dependencia de su
marido. De ese poder deriva la facultad que tiene el marido para ejercer el
derecho de repudiar a su mujer.

Desde fines del siglo XVII, la familia, tal como resulta de la combinacién
de los principios cristianos, de las reglas romanas y de las costumbres
germanicas, es objeto de violentos ataques.

A partir de 1938, empieza un fortalecimiento a la estructura y al concepto
de familia, los cambios en la autoridad marital y paterna, ya que en este cambio
de estructura se le reconoce a los hijos y la esposa derechos e individualidad

' MONTERO Dubhalt, Sara. “Derecho de familia” Ed. Porrua, 4* ed. México 1990, p. 30y 31
' Ibidem. P. 167.



como personas con derechos y obligaciones que los desprende del yugo
paternal”.*®

1.1.1.- Tutela.

La ausencia del padre o de los padres fue suplida juridicamente por la
intervencion de determinados sujetos, que dan lugar al nacimiento de una
relacion semejante a la existente entre padre e hijo.

“Se constituye para los menores o los que se asimilan a ellos, como la
mujer no sometida a patria potestad en Roma, y también para los que, siendo
mayores, estan afectados de incapacidad, como dementes, prodigos, o alguna
clase de sordomudos y los castigados con incapacidad.

En Roma, la tutela y la curatela son dos instituciones creadas y
reglamentadas por la Ley, para proteger a los incapaces, que de manera
suplementaria se desdoblan en atencién a los aspectos personal y econémico
de la relacién paterno-filial originaria.

El menor y la mujer son sometidos a proteccion o tutela del que por ello
recibe el nombre de tutor, quien actia por si solo cuando su protegido es
incapaz, o completa la capacidad de obrar de aquél mediante la interposicion
de su autoridad.

La tutela ha sido definida por jurista Servio Sulpicio en los siguientes
términos: Tutela es la potestad dada y permitida por el derecho civil sobre un
hombre libre, para proteger a quien, por su edad, no puede defenderse por si
mismo.

A esta, estaban sometidos, los impuberes sui iuris de ambos sexos y las
mujeres puberes sometidas a tutela perpetua. A la persona sometida a esta

tutela se le designaba con el nombre de pupilo”. *°

“La tutela se abria cuando un hecho o acto hacia sui iuris a un impuber.
La designacion del tutor se denominaba delacion de la tutela; en principio fue
obra de la Ley, posteriormente se faculté al pater familias para designar tutor al
impuber en su testamento y finalmente se otorgé competencia al magistrado
para designarlo.

En esta virtud, existieron en Roma tres tipos de tutela:

A.- Tutela testamentaria. Era aquella que se instituia en un testamento o un
codicilo confirmado.

¥ MONTERO Duhalt, Sara. Op. Cit. p. 33.
¥ MORINEAU Iduarte, Martha. Op. Cit., p. 76



B.- Tutela Legitima. Era la deferida por la Ley, “Tutores legitimos son aquellos
que, por la Ley de las doce tablas, son tenidos como tales, o manifiestamente,
como son los agnados, o por consecuencia, como lo son los patrones.

C.- Tutela dativa. Era la conferida por el Magistrado. EI nhombramiento de tutor
dativo se hacia sé6lo en defecto de tutor testamentario o de tutor legitimo y la
designacion deberia ser promovida por cualquier interesado.

En el caso del menor, pero ya puber; el demente y el prodigo son
sometidos cuidado o curatela de quien por ello recibe el nombre de cuidador
(CURATOR), cuya gestion se encamina a preservar el patrimonio del incapaz,
frecuentemente en beneficio de sus parientes”?®

1.1.2.- Patria Potestad

‘Dentro de las potestades principales que ejercia el paterfamilias, se
encontraba PATRIA POTESTAS,; institucion del ius civitatis, era el poder que
correspondia y ejercia el jefe de familia, es decir, por el ascendiente varén de
mayor edad sobre todos sus descendientes legitimos o legitimados, por via de

varones, e incluso sobre quienes ingresaban a la familia por adopcion”. %

“La patria potestad fue creada para proteger los intereses familiares en
todos los sentidos y a través de un jefe (paterfamilias) con plenos poderes para

salvaguardar los intereses del grupo.

Todos los derechos estaban de su lado y todas las obligaciones del lado
de las personas sometidas a é€l, este sometimiento no cambiaba por razon de la
edad ni por contraer matrimonio”%.

En un principio, “la autoridad paternal fue semejante a la autoridad del
amo sobre el esclavo; se ejercia de forma total sobre la persona y sus bienes.
Sin embargo, poco a poco esta enérgica autoridad fue desapareciendo, hasta
gue se convierte en una relacion de mayor igualdad, con derechos y deberes
para padres e hijos.

“Los sui juris o pater familias ejercian la patria potestad sobre los hijos y
la situacién que éstos tenian en relacion con aquellos fue una sujecion casi

absoluta, tanto por lo que se referia a la persona cuando a los bienes’?.

Pero “el tiempo fue modificando ese rigorismo, hasta aceptarse que la
patria potestad debia consistir en la guarda, cuidado y proteccién al hijo, y no
verla como una especie de instrumento de trabajo en beneficio al pater,

otorgandole al hijo facultades sobre ciertos bienes”. #

2| EMUS, Garcia Radl. Op. Cit. p.123, 124.
2| EMUS, Garcia Radl. Op. Cit., p.125.

22 1d. p. 125.

% |bidem. p. 126.

# MORINEAU Iduarte, Martha. Op. Cit., p. 61



“Entre los rasgos caracteristicos de la, PATRIA POTESTAD, aun cuando
la institucion sufrio notables transformaciones en el curso de su proceso
evolutivo, podemos anotar los siguientes:

1°.- Era una institucion de derecho civil.

2°.- Correspondia al ascendiente varon de mayor de edad. Este ejercia la patria
potestad sobre sus hijos, nietos, bisnietos, etc.

3°.- La mujer en ningun caso podia ser titular de la “patria potestas”; ésta
Unicamente podia ejercitarse por los varones.

4° - Se dice que la “patria potestad” era perpetua, porque no terminaba con la
mayoria de edad de las personas que estaban sometidas a ella.

5°- Era un poder que se ejercia por un ciudadano romano sobre otro
ciudadano romano.
6°.- Era una potestad que derechos a su titular sobre la persona y bienes de

quienes estaban sujetos a ella”®.

“Las fuentes que dan origen a la Patria potestad son:
El matrimonio o justae nuptia, que era la fuente principal.

La adopcion.
La legitimacién, a partir de los emperadores cristianos.

La patria potestad terminaba por motivos diversos que podemos clasificar en:
e ACONTECIMIENTOS FORTUITOS
e ACTOS SOLEMNES”.*°

1.2.- ANTECEDENTES EN MEXICO.

Desde hace mucho tiempo atras, la figura del padre ha jugado un papel
de gran importancia en la sociedad, pero en particular en el rol de la familia
mexicana antigua y mas aun en el cuidado y educacion de los hijos, para lo
cual tenia cierta autoridad sobre los mismos.

1.2.1.- Los Aztecas.
Un claro ejemplo de la importancia, impacto y peso social del padre en el
nacleo familiar, es el pueblo azteca; ya que dentro del mismo los menores eran

educados con rigidez y amor.

“Los Aztecas, como lo fueron los romanos durante varios siglos, de los
principios cristianos; Unicos que dan a la persona su dignidad plena,

iz LEMUS, Garcia Raul. Op. Cit., p.98.
Id.



considerandola como ser trascendente para el que el estado mismo no es si no
un medio, no podia existir entre los aztecas un concepto cabal de la persona,

como es facil confirmarlo dentro de las Instituciones juridicas”.?’

‘Los aztecas fueron de gran importancia para México, en la cual la
familia es la célula fundamental para toda sociedad y tenia determinados
lineamientos en lo que respecta a los menores de edad.

El nifio desde pequefio eran inmerso en la vida religiosa de los aztecas
por medio de diversos actos de consagracion aplicados por la comadrona, en el
cual el nifio era considerado como nacido de nuevo y lo libraba de la maldicién
con que habia nacido; el primer acto se llevaba a cabo al nacer y otro mas era

practicado en los cuatro dias que fuera propicio para esto”.?®

“La educaciéon no solo era familiar sino que era también publica ya sea
en templos o en los seminarios generales; los cuales estaban bajo la direccion
del Telpochtlatlo, en los cuales los nifios eran internados y solamente los hijos
de campesinos se les permitia abandonar el internado unos dias, para poder
ayudar a sus padres en las tareas del campo. Los jovenes permanecian en

estos lugares hasta el dia que contraian matrimonio”. %

“‘Los aztecas tenian una organizacion social patriarcal, en la cual se
conocia de las instituciones juridicas de la tutoria y curaduria, generalmente, el
hermano o a su falta los parientes administraban toda la casa del difunto,
como suy%. Al heredero, se le nombraba un curador hasta llegar a la mayoria
de edad”.

“La familia Azteca constituia también una monarquia absoluta, casi como
la familia romana, durante el periodo de derecho civil (Jus Civile), los hijos s6lo
salian de su patria potestad cuando se casaban.

En el matrimonio, la eleccion de la pareja no era de libre por parte de los
contrayentes, los padres concertaban el enlace de sus hijos; disponian de un
baile durante el cual hacian que los novios se tomasen de las manos, con lo
gue quedaban casados; pero otras veces la ceremonia de la boda consistia en
gue una partera llevaba a cuestas a la novia a la casa del prometido,
acompafandola cuatro ancianos con teas encendidas; ya en la casa, los novios
se sentaban sobre una estera, uno frete al otro, luego la partera ataba el ayate
del novio con el huipil de su futura, a continuacion se servia un banquete y se
llevaba a cabo un baile al cual asistian los parientes y amigos.

Como se puede apreciar, entre los aztecas, el matrimonio no era

institucion religiosa sino politica, pues el estado determinaba los derechos del

padre sobre su esposa y sus hijos”.*!

2; TOSCANO, Salvador. “Derecho y organizacion social de los aztecas”, México 1937. p 49

Id.
% DELGADO, Moya Rubén. “Antologia juridica mexicana”, coleccion de obras maestras de derecho,
seccion antologicas juridicas prologo del Doctor Guillermo Floris Margadant, México 1993, p. 45y 46.
30 ypu;

Ibidem. P. 51
%1 PALMERO, Arturo. Op. Cit, p. 168.
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“Es asi como de manera natural la familia, en el seno del populacho, la
familia tomd diversas tendencias con el devenir del tiempo, entre las que se
encuentran la familia oriental, la familia hebrea, la familia griega, la familia

romana, la familia azteca”.*

“‘Después de la Conquista espafiola ya ubicados histéricamente en la
época colonial, “Nueva Espafa fue el nombre que dio Hernan Cortés a las
tierras que conquistod, expresando que asi la llamaba por las semejanzas que
guardaba con Espafia.

Desde el advenimiento del cristianismo, la familia comenzd a
experimentar una gran transformacion: los principios de igualdad y fraternidad,
predicados por Cristo, penetraron en la familia y el padre dejé de tener derecho
de vida y muerte sobre su mujer y sus hijos; la tendencia hebrea, prosigui6é en
la familia cristiana, cuyos miembros en una confraternidad consagraban toda su
vida a Dios, volviéndose el matrimonio una institucion sacerdotal.

Desde la Edad Media, la iglesia tuvo bajo su estrecha dependencia todo
lo que se relacionaba con el estado civil de las personas: nacimientos,
matrimonios, defunciones, sucesiones, etc.

Las ideas liberales y filoséficas empezaron a propagarse rapidamente
con los libros impresos y las revoluciones, con estos acontecimientos la familia

experimento una nueva evolucién”.*

“La separacion de la lIglesia y del Estado creé el Registro Civil
dependiente de las autoridades del Estado y consider6 al matrimonio como un
acto civil, el cual trajo grandes cambios y transformaciones en la obligaciones
juridicas de cada miembro de la familia, sobre todo las relacionadas con los
hijos.

En esta via se vislumbraba el advenimiento de la familia democratica, en
gue ambos coényuges sean iguales en el seno del hogar, cada uno podia
conservar la propiedad de sus bienes personales y la capacidad para contratar
en cuanto a dichos bienes se refiere, sin perjuicio de la unidad de la familiay de
la ayuda mutua; en que la patria potestad y la tutela, no teniendo ya por objeto
beneficiar al que las ejerce sino proteger a los hijos y a los incapacitados, se
facilite la emancipacion; y que cada miembro de la familia sea libre en ella
mientras no ataque derechos ajenos, por que la democracia no es desorden ni
absolutismo ni caos de libertades ni refugio de libertinaje, sino una serie
ordenada vy jerarquica de libertades dirigidas hacia el bien individual y el bien
comun; que la familia sea una Republica democratica, he alli la futura evolucion

de la familia”. *

2 DELGADO, Moya Rubén. Op. Cit. P. 47.
%% |bidem. p. 48.
¥ PALMERO, Arturo. Op. Cit, p. 169.
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1.2.2.- Los Mayas.

Otra de las civilizaciones, cuyas costumbres y forma de vida son
importantes de observar, que forman parte de nuestra historia y nos dan la
oportunidad de conocer y comparar con otras culturas, asi como, los sucesos a
futuro, son los mayas.

‘La civilizacibn maya se extendié por el sur de Yucatan, parte de
Guatemala y Honduras entre los siglos 11l y XV. La elite social la constituian los
sacerdotes y los nobles, que residian en la ciudad (que era también el centro
religioso). Los campesinos vivian en las zonas rurales cercanas a la ciudad.

La base de la economia era la agricultura y frecuentemente se
desbrozaban trozos de selva para realizar nuevos cultivos. Los principales
fueron el maiz, el algodon y el cacao. Este ultimo tuvo tanta importancia que

llegd a ser utilizado como moneda”.*®

“‘En esta cultura también existia la esclavitud. Se supone que los
esclavos serian la mano de obra para la construccion de las piramides
colosales, pero ayudados por los campesinos. También debieron existir grupos

de artesanos especializados”®.

“En el ndcleo familiar maya podemos observar diversas caracteristicas
tales como:

e Reviste especial importancia en cuanto a institucién fundamental.

e Existia una gran libertad sexual para los jovenes, tanto hombres como
mujeres.

e Eran tradicionales las visitas, por parte de las jévenes, a las casas de
guerreros solteros, y mantener relaciones sexuales sin compromiso
alguno.

e La llegada al matrimonio mondgamo daba por terminado el periodo de
libertad sexual.

e La familia de la mujer recibia un dote. En caso de que el_hombre no
dispusiera de bienes, éste prestaba servicios a los padres politicos
durante algunos afos.

e Al igual que en otros pueblos mesoamericanos, el dia de nacimiento
condicionaba la vida de una persona y determinaba los dioses que le
eran favorables.

e Cuando aun se era pequefio, por razones estéticas, se ataban durante
algunos dias dos tablas planas a la cabeza de los nifios, una detras y la
otra en la frente. Una vez retiradas las tablas, la cabeza quedaba
aplanada para siempre.

En el seno de la familia se desarrollaba la educacion de los hijos, hasta que
pudieran desempefarse en la agricultura que fue la principal ocupacion de los
mayas.

% Ibidem. p. 169.
% |bidem. p. 170.
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Un dia en la vida de una familia maya se iniciaba alrededor de las cuatro de
la mafiana. Todos se dirigian temprano al campo y la primera tarea consistia en
cortar los arboles con un hacha de piedra. Los troncos eran arrastrados
mediante lianas y se utilizaban para construir una cercay evitar con ello que los
venados y tapires se comieran las plantas tiernas. Otros jévenes con una vara
gruesa endurecida al fuego, araban la tierra.

Todos trabajaban en esto, tanto las mujeres como los hombres. Entonces
se reunia toda la gente para ayudar a sembrar el maiz de todos. Nadie salia del
bosque hasta que todos los campos de maiz estuvieran sembrados. Cuando el
maiz crecia hasta la altura de la rodilla, se sembraba frijol cerca de cada cafa
de maiz, para enriquecer el suelo. Mientras la familia trabajaba, los nifios
amarrados en sus cunas eran colocados a la sombra de los arboles cercanos.

La jornada laboral concluia como a las siete de la tarde. Los adultos
regresaban con cargas de hasta cuarenta kilos y los jévenes doce.
Generalmente, luego de un largo dia de trabajo, la familia se reunia en la casa.
Primero comian los hombres a solas y después las mujeres, predominando una
alimentacion basada en tortillas de maiz y frijoles negros. Como a las ocho o
nueve de la noche la familia se acostaba a dormir, todos en una misma
habitacion.

Como a los veinte afios en los hombres y a los diecisiete en las mujeres, los
jévenes se podian casar y formar su propio hogar. La casa era construida de
palos y barro con una techumbre de hojas de palmas; estaba colocada sobre
una plataforma rectangular que permitia un buen drenaje y ventilacion. El
tamano era de aproximadamente 20 metros cuadrados, donde vivian hasta seis
personas. Las sencillas casas eran ubicadas alrededor de la plaza ceremonial
de los centros urbanos, algunos de los cuales albergaban a mas de 50 mil

habitantes”.3’

1.2.3.- La Colonia.

La organizacion social de los diferentes grupos indigenas se basa en la
familia. Algunas sociedades indigenas conceden gran importancia a la
cooperacion econémica entre marido y mujer, y otras a la que se origina entre
hermanos y hermanas.

“‘En México a los grupos locales de tipo clan se les solia conceder un
poder limitado. Los lazos conyugales no pueden ser disueltos por deseos de
cualquiera de las partes, solo el hombre podia repudiar a su mujer y solo a él
se le otorgaba el derecho de infidelidad, derecho que se ejerce cada vez mas a
medida que progresa la evolucion social.

¥"Universidad de Campeche. http://clio.rediris.es/fichas/otras_mayas.htm#Sociedad.
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Si la mujer se acuerda de las antiguas préacticas sexuales y quiere
renovarlas era castigada rigurosamente. Por 1o que respecta a la poligamia,
esta es prohibida terminantemente por las autoridades eclesiasticas.

El sistema del virreinato conservd el sistema de privilegio masculino
heredado de sus dos nutrientes, ambos se centran en el papel de la mujer en el
matrimonio y en la maternidad. Pero el hecho dista del derecho y asi tenemos
gue segun los decretos reales el espafiol y el indio eran tedricamente iguales, y
sucedia algo similar con las mujeres que se consideraban iguales al varén de
Su raza; pero como en todas las sociedades una cosa es el ser y otra el deber
ser.

La mujer espafiola casada tenia la categoria de menor de edad, y
aungue podia heredar propiedades, titulos y negocios sus derechos quedaban
subordinados al marido quien era el administrador de los bienes.

Era el estado de viudez el que le permitia a la mujer la plena capacidad
de ejercicio pues hasta entonces podia administrar sus bienes y tenia el
derecho de ejercer la patria potestad sobre sus hijos menores.

Si bien también el indigena era considerado menor de edad ya que era
un ser humano en potencia sujeto a la proteccion del cristiano, el indio era
tratado como un esclavo por naturaleza.

En este marco la mujer indigena tenia igualdad legal respecto al varon,
pero en la practica estaba oprimida por partida triple: sexo, raza y clase. Su
trabajo era el doméstico, que incluia las faenas pesadas del campo y la
artesania, pero también era colocada en el servicio de las casas de espafioles.

El concubinato de espafioles con mujeres indigenas convivia con el
matrimonio legal. La concubina india fue tratada como un animal doméstico que
se desechaba y en cuanto a los bastardos nacidos de ella eran criados como
siervos de la casa grande, vagando entre las poblaciones de indios y
espafioles, por lo que el término mestizo se identificd con el de ilegitimo.

El sector femenino mestizo de la poblacion tuvo distintas funciones y
trabajos en gran medida determinados por la region que habitaba y el lugar que
ocupaba su familia en la produccion.

En las ciudades y pueblos realizaba servicios, vendia alimentos y cubria
las faenas de criadas en las amplias casas de los espafioles. En el campo las
labores domésticas y agrarias.

En cambio las negras y los negros se consideraban infames de sangre y
Su status de esclavos se transmitia por via materna, y eran colocados en los
trabajos mas ingratos y peligrosos.

Las mujeres de la época colonial tenian una parte activa en su sociedad,
las de estratos menos privilegiados cumplian labores tradicionales, que en el
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campo incluia la elaboracion de textiles, cerdmica y las actividades agricolas y
se seguian vistiendo como antafio.

Las de las ciudades y pueblos vendian en los tianguis o mercados
diversas mercancias y podian cumplir servicios sociales como de surtir el
agua, se acomodaban entre la servidumbre de los sectores acomodados de la
poblacion.

Las mujeres que recibian educacion eran las criollas. Sin embargo, se
consideraba a la mujer encargada de su casa y aun la de mas status no
necesitaba de mayores conocimientos, su funcién era producir una abundante
prole y para cumplir ese cometido bastaba un buen funcionamiento de las
hormonas, una resistencia fisica suficiente y mucha salud, pero no se
necesitaba ni elocuencia, ni ingenio, ni memoria, ni libertad, ni capacidad para
administrar ciudades, menos cualquier clase de estudios superiores.

El matrimonio se mantenia como la instancia apropiada para la mujer y
la maternidad como su vocacion natural, éste seria arreglado por los padres y
la dote tenia un papel importante en el negocio.

El adulterio para la mujer significaba una ley dura y para el marido una
ley laxa.

Aquellas mujeres que deseaban un nivel superior de conocimientos
debian de contar con el apoyo econdémico para pagar un maestro particular y el
permiso de un padre tolerante.

El papel de la mujer como persona o como ciudadana sigue sorteandose
por el sistema dominante. Sucedia algo similar con la mujer trabajadora: habia
una mayor participacion en la produccion, pero dificilmente podian considerar
al trabajo un elemento liberador.

Su opresién especifica ya no lo era tanto por raza cuanto por clase y
sexo Yy la sufria en un contexto de conflictos manifiestos de circulacion de ideas
politicas y coyunturas favorables para la emancipacion del pais para el transito
de Nueva Espafia a México”.*®

3 Caraveo, Martha. http://www.monografias.com/trabajos6/fame/fame.shtml?relacionados.
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CAPITULO II.

. DE LA FAMILIA'Y LOS MENORES, A LA LUZ DE LA LEGISLACION
MEXICANA (CODIGO CIVIL DE 1932 Y POSTERIORES MODIFICACIONES).

Desde la culturas antiguas y a través del tiempo, el hombre se ha
organizado en grupos que han dado origen a la organizacion de varios tipos de
familia, estos siempre han tenido como finalidad cubrir intereses tales como
economicos, sociales, politicos, religiosos y juridicos.

2.1.- De la Familiay el Derecho de Familia.

La familia es donde el hombre aprende los valores humanos, sociales,
morales, culturales y los de tipo espiritual, en base a estos aprende a
relacionarse en su entorno. Es el lugar donde se desarrolla tanto fisica,
psicoldgica, afectiva y socialmente.

El derecho de familia es el conjunto de normas juridicas que regulan las
relaciones de los miembros que integran la familia, delimitando derechos y
obligaciones.

“La institucion de la familia tiene como fundamento juridico el matrimonio
y el concubinato, de las cuales se derivan la filiacion y la patria potestad, estas
instituciones surgen como consecuencia de la procreacién y de la misma
manera surgen los derechos y las obligaciones, por lo que a continuacion
recordaremos la definicibn mas clara y utilizada por el ambito juridico;

Obligacion.- es el vinculo juridico que nos constrifie a la necesidad de
dar hacer y no hacer una cosa, segun las leyes y principios de nuestra ciudad.

En el derecho de familia manejamos la potestad y también la
responsabilidad, cada uno de estos poderes o deber dan surgimiento a un acto
juridico la vida de derecho es de acto juridico o de hechos juridicos en sentido
amplio la vida de derecho es una vida de movimiento.”*

“La antigua potestad marital era ejercida por el marido sobre la mujer y
los hijos, tan pronto la mujer contraia nupcias caia bajo la potestad del otro, los
codigos del siglo XIX hablaban del principio de igualdad entre hombre y la
mujer.

La potestad de dirigir a la familia recae en ambos conyuges y en comun
acuerdo resolvera los conflictos que tengan en la familia’.*’ (Cédigo Civil
vigente para el Estado de México). Por lo que para el derecho de familia lo que
importa es la colaboracion de los integrantes de esta.

¥ PEREZ, Contreras Maria de Montserrat. “Derecho de los padres y de los hijos”. Editorial UNAM,
México 2001, 22 edicion, pag. 3.
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De manera mas extensa, el concepto de familia se entiende como una
rama del Derecho Privado que se refiere al derecho de personas como
miembros de un grupo familiar que tienen una actividad economica, en grado
de explotacion (Derechos Reales) o en grado de colaboraciéon (Derechos
Personales) que miran para después de su muerte, traducidos en derechos
reales y derechos sucesorios.

Para la autora Pérez Contreras, “la familia es una agrupacion social de
personas que se encuentran unidas por lazos de sangre o por lazos que crea la
ley. Una familia nace de la unién de hecho o de derecho de dos adultos que
viven juntos y de los hijos que ellos tengan. Los hogares de madres solteras
son muy frecuentes y a éstos se les reconoce igualmente como nucleos

familiares™**.

Por lo que, la familia puede formarse a partir del matrimonio, del
concubinato o de los hogares de madres o padres solteros, y solo en algunos
paises, la sociedad amigable (entre homosexuales).

Es asi que; “el matrimonio es un negocio juridico de contenido
extramatrimonial de eficacia constitutiva que se inicia con una comunidad plena
de vida entre personas de distinto sexo, de manera solemne, dando nacimiento
a la familia, que desde el punto de vista juridico, es el grupo formado por la
pareja, sus ascendientes y sus descendientes, asi como por las personas
unidas por vinculos de sangre, matrimonio o civiles, a los que el derecho

impone deberes y obligaciones”*.

El matrimonio es eminentemente solemne, el Derecho Romano vy
Derecho Ingles, equiparan el concubinato con el matrimonio por prescripcion,
ya que cumple con las caracteristicas de este, faltandole la solemnidad.

El concubinato es el vinculo permanente entre personas de distinto sexo
para llevar una comunidad de vida y tiene también eficacia constitutiva, pero
esta vez no tiene caracter de solemnidad, no es un hecho es un acto juridico es
la expresiéon de la voluntad en un vinculo de uni6n, con contenido
extramatrimonial y que satisface a los que la constituyen en la comunidad, le
falta la forma solemne del matrimonio.

No obstante, México considera que la Sociedad Amigable no constituye
un negocio juridico que deba ser protegido por el ordenamiento legal, ya que el
derecho debe ser documentado por una recta razon, aunque hay que
mencionar que Ultimamente en algunos estados de nuestro pais, como lo es el
Distrito Federal, las relaciones homosexuales se han alineando o considerando
dentro de la reglamentacion juridica denominandola sociedad en convivencia.

Sin embargo existen paises que aceptan el matrimonio por sociedad
amigable como Canada, Suiza, Amsterdam, Gran Bretafia y algunos otros
paises principalmente europeos.

“! Ibidem. p. 4.
“2 Ibidem. p. 5.
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“La organizacion de la familia es el conocimiento ontolégico y psicologico
de la posicion de los miembros en una familia, la desorganizacion viene cuando
alguno de ellos no conoce o con toda intencion quiere abandonar el papel que
le imponen los roles con toda carencia de responsabilidad abandona la ruptura
de los roles de la familia.

Si entendemos la desorganizacion comprenderemos las causas de la
separacion o disolucion de la familia y sera la responsabilidad interna del juez
para acercarse a los que se estan separando para ayudarlos, con
argumentacion, con didlogo, con reflexion para que tomen la situacion con
mejor criterio y raciocinio.

Desgraciadamente la desorganizacion llega a veces a la ruptura
definitiva, que lleva a la destruccién emocional e incluso fisica, por lo que hay
gue examinar cual es la razéon de la ruptura, en ocasiones se llega al
matrimonio para satisfacer lo que no se satisfizo en la relacion paterno filial o
materno filial, muchas personas se casan por buscar libertad o encuentro
emocional personal por considerar al matrimonio como parte de un ciclo de

vida™®.

El Cdodigo Civil del Estado de México vigente fue atinado en llamar al
libro cuarto, Derecho Familiar. EI Codigo de Napoledn lo llamaba del libro
relativo a las personas.

Los Cddigos Civiles regulan el aspecto patrimonial en la parte de las
obligaciones, todo viene de la herencia Romana, matrimonio con manus,
compra, prescriptio y la disolutio era la interrupcion de la prescriptio, la
destruccion del matrimonio, en el derecho romano la solemnidad del divorcio y
del matrimonio eran formas liturgicas pero mas de fondo que de forma.

El cristianismo sostuvo la monogamia y la solemnidad, pero no tomaba
en cuenta la desorganizacion y disolucion de vida, aunque esta ultima debe de
ser excepcional, es mejor disolver a vivir de manera alterada de manera
emocional o fisica, entendiéndose el vivir en un ambiente de violencia
intrafamiliar.

Vale la pena observar una familia en disolucion, en esta deben
observarse las causas especificamente previstas, las circunstancias, motivos,
gue provocan tal disolucién, asi como las secuelas emocionales y juridicas de
la misma.

La separacion matrimonial implica modificacion del régimen matrimonial
gue implica la interrupcion de la vida conyugal. Durante el matrimonio puede
cada conyuge solicitar al juez la separacion, es decir, que pronuncie el derecho
de cada uno a vivir con independencia y alejado del otro, regulando la situacion
familiar que resulte de esa vida auténoma.

** PEREZ, Contreras Maria de Montserrat. Op. Cit. p. 8



18

Los tribunales civiles dictaran sentencia de separacion cuando un
conyuge haya dado causa o motivo para ello, es decir, si es culpable de
abandono injustificado del hogar, infidelidad conyugal, conducta injuriosa o
vejatoria, violacion grave o reiterada de los deberes de los conyuges en cuanto
tales o para con los hijos; pero también es causa de separacién la perturbacion
mental, siempre que el interés del otro cényuge o el de la familia exijan la
suspension de la convivencia.

Por ultimo, la separaciéon de acuerdo con las actuales orientaciones
puede ser convenida también por mutuo acuerdo entre los conyuges.

La duracion de la separacion es indefinida, termina por divorcio o por la
reconciliacion de los cényuges, quienes deben poner ésta en conocimiento del
juez. La separacion no disuelve el vinculo matrimonial, que sigue mediando
entre los esposos; éstos, aunque separados, son todavia marido y mujer.

Para que sea admitida la demanda de separacion, debe haber
transcurrido un tiempo prudencial desde que se celebré el matrimonio, al
menos un afo, y si la demanda se presenta de mutuo acuerdo entre los
cényuges hay que acompafarla de un documento en el que conste el pacto
entre los conyuges sobre cuestiones tales como: a cargo de qué cényuge
guedaran los hijos comunes, el régimen de visitas del otro conyuge, el régimen
de pensiones, el uso de la vivienda familiar, entre otras.

Los efectos especificos de la sentencia de separacién son los siguientes:
e Suspension de la vida en comun de los casados;
e Disolucion del régimen econdémico matrimonial;

En cuanto al gjercicio de la patria potestad sobre los hijos, guarda legal y
custodia de los mismos, uso de la vivienda familiar y abono de las pensiones
compensatorias alimenticias, se estara a lo que se determine en la sentencia.

Si mas adelante los cényuges separados se reconciliaran, deben ponerlo
en conocimiento del juez, para dejar sin efecto la sentencia de separacién. Sin
embargo, los conyuges deberan establecer el réegimen econdmico por el que se
regirdn a partir de entonces.

El divorcio es considerado para algunos como la causa de
desintegracion de la familia, aunque para algunos otros es considerado como
un mal necesario, pues remedia una situacion familiar conflictiva mediante su
desintegracion.

AuUn lejos de ponerlo en cuestion, el divorcio no debe considerarse
bueno o malo, si no que se debe calificarse en términos de utilidad, sin
considerarse la soluciéon perfecta a los problemas de la pareja o de la familia.

Este instrumento juridico no es mas que la disolucion del vinculo
matrimonial y deja a los cényuges en aptitudes de contraer otro, como lo marca
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nuestro Coddigo Civil Federal; esta desintegracion deriva de situaciones
diversas en las que, el divorcio va a tener un efecto estabilizador en las
relaciones familiares en caso de controversias o conflictos de intereses, cuando
la convivencia sana ya no puede lograrse, no obstante, este efecto no opera en
las relaciones conyugales, ya que el fin del camino se ve traducido en la
ruptura externa.

2.2.- El Parentesco.

Se llama parentesco al lazo permanente que existe entre dos 0 mas
personas por razon de tener una misma sangre o de un acto que imita al de
engendramiento y cuya similitud con este se halla reconocida por la ley.

El parentesco, son las relaciones humanas que se establecen por medio
de la descendencia y del matrimonio. El parentesco se fundamenta en las
diferencias sociales y en los modelos culturales. En todas las sociedades, los
vinculos entre parientes de sangre y los parientes por matrimonio poseen una
cierta relevancia legal, politica y econémica que no guarda ninguna relacion
con la biologia.

La legislacion Civil Federal actual, en su articulo 292, no reconoce mas
parentescos que los de consanguinidad, afinidad y el civil. Nuestra ley civil de
manera tajante, ignora el parentesco canonico, es decir el que se realiza por
medio de una ceremonia mediante actos solemnes de caracter religioso.

Es asi como nuestra legislacion diferencia los diferentes tipos de
parentesco:

Articulo 293 del Cdédigo civil Federal.- Parentesco por consanguinidad es el
gue existe entre personas que descienden de un mismo progenitor.

Articulo 294 del Cadigo civil Federal.- Parentesco por afinidad es el que se
contrae con el matrimonio, entre el varén y los parientes de la mujer, y entre la
mujer y los parientes del varon.

Este surge respecto de personas no parientes, que llegan a unirse a la familia
en virtud de un matrimonio, el concubinato no engendra parentesco alguno
conforme a la ley.

Articulo 295 del Cadigo civil Federal.- Parentesco civil es el que nace de la
adopcion y sélo existe entre el adoptante y el adoptado.

“En la base del parentesco se encuentra el vinculo primario madre-hijo,
al que las distintas culturas han agregado diversas relaciones familiares. A esta
unidad basica se le suman otros parientes en funcién de la descendencia, que
conecta una generacion con la siguiente de forma sistematica y que determina
ciertos derechos y obligaciones para todas las generaciones.
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Los grupos de descendencia se pueden transmitir a través de cualquiera
de los dos sexos, es decir, por el hombre por la mujer, o solo a través de uno
de ellos. En los grupos de transmision unilineal, la descendencia se denomina
patrilineal si la conexion es por linea masculina, o matrilineal si lo es por via

femenina’**.

La forma de clasificar a los parientes tiene muchas aplicaciones
practicas. Las relaciones familiares y de una sociedad condicionan en gran
medida la atribucion de derechos y su transmision de una generacion a otra.

“‘Los efectos del parentesco son numerosos y de naturaleza diversa.
Otorga derechos, crea obligaciones.

Dentro de los derechos encontramos; la sucesion, la patria potestad y la
obtencion de alimentos.

Por lo que respecta a las obligaciones, tenemos la educacion de los
hijos, la provision alimentos y el respeto entre todos los parientes.”*.

Los términos de parentesco también pueden indicar la forma en que las
familias de una determinada sociedad reparten la herencia de bienes y
propiedades.

“Algunas teorias no evolucionistas consideran los términos para designar
a los parientes como una consecuencia de influencias y modificaciones
culturales, como un medio para comprender ciertos aspectos de la historia de
una determinada sociedad e incluso como un fenémeno linguistico.

Segun esta teoria, los términos cumplen la funcidén de ser las claves que
permiten comprender el tipo de vinculos y los valores existentes entre gentes

de una misma sociedad”*.

“El parentesco entrafia gran importancia en los estudios antropolégicos
ya que es un fendmeno universal, denota ciertos vinculos humanos
fundamentales que establecen todos los pueblos y refleja la forma en que los
pueblos otorgan significado e importancia a las interacciones entre los

individuos™’.

2.3.- Menor.

Dependiendo del contexto, de manera simple y llana, por menor o
minoria de edad puede entenderse como alguien que no es adulto, o alguien
gue no hallegado a la pubertad, es decir, a la edad de catorce afios.

“ MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familia. Editorial Porrua, México 1990. 42 Edicion, p. 203.
“ DE IBARROLA, Antonio. Op. Cit. p. 123.
** MONTERO Duhalt, Sara. Op. Cit. p. 204.
*" DE IBARROLA, Antonio. Op. Cit. p. 123.
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Minoria de edad, es el estado en el que se encuentra quien todavia no
ha cumplido la edad que la ley considera necesaria para la obtencion de la
emancipacion por mayoria de edad.

Existen muchas acepciones, pero la mas generalizada es la que
menciona la Organizacién de las Naciones Unidas; que considera minoria de
edad al infante menor de 18 afos.

El menor es un ser constantemente cambiante sin modificar su
naturaleza, a lo largo de la infancia, el nifio se va desarrollando fisica y
mentalmente, logrando la maduracion de su aparato psiquico alrededor de dos
décadas, adquiriendo el control moral sobre sus actos.

“A pesar de su situacion, la ley no ignora que el menor, segun su edad y
condiciones de madurez, puede realizar actos eficaces en el ambito juridico.
Asi, puede aceptar donaciones puras, siempre y cuando no impliquen
obligaciones por su parte o estén sometidas a condicion, ejercitar derechos de
la personalidad, adquirir la posesion de los bienes o reconocer hijos.

El menor tiene una capacidad de obrar limitada, pues aunque hay actos
gue la ley puede permitirle celebrar por si sélo en reconocimiento de sus
derechos, la regla general es que el menor de edad se encuentre bajo la patria
potestad de sus padres 0, en su defecto la guarda de un tutor.

Por lo que unos u otro le representaran para todos los actos que la ley

no le permite llevar a cabo por si mismo”*.

‘Los actos juridicos que lleve a cabo un menor de edad, sin tener
capacidad para ello, son impugnables por sus representantes legales o por él
mismo cuando alcance la mayoria de edad. Pero no son radicalmente nulos,
pues mientras no sean impugnados, son considerados validos por el Derecho.

El menor de edad puede ser emancipado por decision de quienes
ejerzan la patria potestad o por decision judicial. En tal caso, sera considerado
mayor para actuar en la vida, pero seguira requiriendo la actuacién de sus
representantes legales para llevar a cabo algunos actos sefalados por la ley, y

que pueden entrafiar riesgo”*.

“‘Desde el punto de vista politico, en las monarquias, cuando fallece el
rey y su sucesor es aun menor, se articula la institucién de la Regencia, al
tiempo que se provee el sistema de tutela del rey menor de edad”*°.

* HUGO D’ ANTONIO, Antonio. Derechos de los menores. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo de
Palma, buenos Aires, 1994. p. 174
49
Id.
% |bidem. p. 175.
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2.4.- Filiacion y Patria Potestad.

En sentido bioldgico, filiacion es la relacion de procedencia entre el
generado y los generantes; en sentido juridico filiacién es el vinculo que une al
progenitor con el hijo, reconocido por el Derecho.

“La filiacién es la institucion mediante la cual el derecho establece
vinculos juridicos entre el hijo y sus padres. El reconocimiento de un individuo
como hijo de otro coloca en una situacion juridica que se denomina estado de
hijo o status filii.

La filiacién puede tener dos vertientes: la de naturaleza, es decir, el
hecho biologico, que trae consecuencias juridicas y la de adopcion, que es un
acto juridico. El estado de hijo se adquiere por via consanguinea o por via
adoptiva.

No se trata de puro origen genético, sino de aquella relacion que,
basada en este origen, pero no de modo necesario, reconoce el derecho que
existe entre padres e hijos, y en virtud de la cual se establecen deberes y
derechos a cargo de unos y otro. Aqui, frente a la realidad bioldgica, hay hijos
gue no tienen padre, o madre, 0 ninguno de los dos; como los que tienen un
padre o unos padres de quienes no proceden biolégicamente: los adoptivos”>*.

“En cuanto a los hijos concebidos durante el matrimonio los datos seran
la maternidad y el casamiento de la madre; éstos son los requisitos cuya
prueba se exige para considerarlos como matrimoniales, es decir, para
atribuirlos a una madre y a un padre en cuanto casados entre si.

Ninguna otra circunstancia ha de ser objeto de prueba de paternidad; se
presume, aunque soélo puede valer en relacion a los hijos que pudieron ser
concebidos cuando la madre ya estaba casada, y antes de la separacion o
disolucién del matrimonio.

En los supuestos de concepcion fuera del matrimonio, se condiciona la
presuncion de reconocimiento de paternidad al transcurso de determinados

plazos entre la boda y el nacimiento y a la no impugnacion de la paternidad”®?.

Dentro de la sociedad, se denominan a los hijos matrimoniales a los que
proceden de progenitores casados entre si, antes o después de su nacimiento;
y extramatrimoniales a los habidos fuera del matrimonio.

En la filiacion extramatrimonial, la filiacién de la paternidad, obedece al
acto juridico del reconocimiento, muchas veces como resultado de la sentencia
del ejercicio de la accidn de reclamacion de la paternidad.

“El Doctor Pereznieto Castro, hace una anotacion especial sobre las
categorias realizadas por el profesor Pedro Pablo Miralles sobre los efectos de
la filiacién, de las cuales las mas trascendentes son:

1 PEREZNIETO Castro, Leonel. Op. Cit. pag. 151.
%2 |bidem. p. 152.
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e Las especificamente protectoras, como son la patria potestad y la tutela.
e Las personales, traducidas en apellidos.
e Las patrimoniales, que son el proveer alimentos y las sucesiones”>°.

Por lo que la Patria potestad, es concepcion juridica que remite a la
relacion paternofilial que tiene por nucleo el deber de los padres de criar, cuidar
y educar a sus hijos.

Para el Maestro Edgard Baqueiro, “la patria potestad consiste en el
poder concedido a los ascendientes como medio de cumplir con sus deberes
respecto a la educacion y cuidado de sus descendientes.

En la actualidad, la patria potestad en su ejercicio tiene un caracter
altruista como rasgo constitutivo esencial. Esta se ejecutara en beneficio de los
hijos, en la que se llevard a cabo la funcién confiada a los progenitores de
proteger, educar, instruir al hijo y cuidar de sus intereses patrimoniales, en

consideracién a su falta de madurez psiquica y de su incapacidad de obrar”>*,

Esta es una institucién protectora, natural y legalmente puesta a cargo
de los progenitores con el fin de lograr el pleno desarrollo y la formacién
integral de los hijos. Siendo ésta el reflejo de la filiacion.

“La patria potestad la reciben los padres en el momento de nacer el hijo;
si éste es extramatrimonial, en cuanto lo reconocen. Se pierde la potestad
sobre el menor por incumplir los deberes inherentes a ella, como consecuencia
de una condena penal, o de la separacion, disolucion o nulidad del matrimonio.

Se extingue, se pierde o suspenderse, dependiendo del sistema juridico
aplicable, el padre puede excusarse de ejercerla, en diversas situaciones se

extingue cuando el hijo alcanza la mayoria de edad o por la emancipacién”.

“La potestad es la facultad de poderio y la obligacién de defensa de un
interés ajeno, dicho en otras palabras, el titular que tiene la potestad va a
manejar la defensa del interés ajeno.

Corresponde la patria potestad por igual a los progenitores, y esto
implica que, viviendo juntos, las decisiones concernientes a los hijos no
emancipados habran de ser adoptadas de comun acuerdo.

En caso de desacuerdo, cualquiera de ellos podra acudir al juez, quien
atribuira a uno la facultad de decidir. Si se mantienen los desacuerdos, podra
atribuir la potestad a uno o repartir entre ellos sus funciones. Si los padres se
encuentran separados, se ejercera por aquél que conviva con el hijo, con la

participacion del otro”.*

> |bidem. p. 153.

> BAQUIERO, Edgard. Op. Cit. p. 124.

% PEREZNIETO Castro, Leonel. Op. Cit p. 163.

*® HUGO D" Antonio, Daniel. Derecho de Menores, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo De Palma,
Buenos Aires 1994. p. 201.
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En el aspecto personal los padres deben velar por sus hijos: cuidarlos en
forma correspondiente a su edad y circunstancias; tenerlos en su compafiia y
prodigarles un trato afectuoso; alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral, o sea, fisica, moral e intelectual, en la medida de sus
posibilidades.

Los padres estan facultados para corregirlos de un modo razonable y
con moderacion; en correspondencia, éstos deben respecto y obediencia a sus
padres mientras permanezcan bajo su potestad.

En el aspecto patrimonial, los padres deben administrar los bienes de los
hijos con la misma diligencia que los suyos propios. En casi todos los paises ha
desaparecido el usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos, sin
embargo, los hijos deben contribuir al gasto familiar cuando sea preciso,
siempre y cuando cuenten con una fuente de ingresos que se lo permita,
provenientes de un empleo de acuerdo a sus edad y a su capacidad fisica, sin
olvidar que la obligacion principal es de los padres.

En los asuntos personales y patrimoniales el hijo no emancipado no
puede actuar por si y en lugar suyo actia su padre o madre, que lo
representan. No pueden representar los padres al hijo cuando exista conflicto
de intereses con él; en estos casos se nombrara al hijo un defensor judicial.

Mediante la tutela el legislador establece que la persona designada
como tutor se encargue del cuidado y representacion de los menores no
emancipados que carecen de alguien que ejerza la patria potestad.

La tutela es la institucion ordinaria de guarda legal de los menores de
edad no emancipados que sean huérfanos o cuyos progenitores se hallen
privados de la patria potestad, asi como los incapacitados por locura o
sordomudez, cuando no estan sometidos a la patria potestad que fije el juez.

A los dementes mayores de edad, en cambio, no se les puede nombrar
tutor sin previa incapacitacion.

El tutor se nombra entre los familiares mas proximos y lo deciden la ley o
el juez. La ley establece un orden de preferencia para ser nombrado tutor, que
el juez puede alterar con caracter excepcional. Es una persona fisica, aunque
pueden serlo las personas juridicas sin finalidad lucrativa dedicadas a la
proteccion de menores e incapacitados.

La relacion con el pupilo muestra, en la tutela de menores, semejanza
con la paternofilial. Actia en lugar del pupilo siempre que éste no pueda
hacerlo por si, como representante legal. Es administrador legal del patrimonio;
para los actos mas importantes precisa autorizacion judicial y debe rendir

cuentas al finalizar la tutela™".

" PEREZNIETO Castro, Leonel. Op. Cit p. 168.
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CAPITULO III.

[ll. DERECHOS Y OBLIGACIONES DERIVADOS DE LA RELACION
PATERNO-FILIAL.

El Cdadigo Civil Federal vigente, establece su criterio en relacion a las
obligaciones y derechos que tiene cada miembro de una familia, dependiendo
del lugar que ocupe dentro de esta. Dicho ordenamiento establece lo siguiente:

Articulo 292. “La ley no reconoce mas parentescos que los de consaguinidad,
afinidad y el civil”.

Articulo 293. “El parentesco de consanguinidad es el que existe entre personas
gue descienden de un mismo progenitor.

En el caso de la adopcion plena, se equipara al parentesco por consanguinidad
aquel que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los
descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo”.

La determinacion de la relacion de parentesco es importante sobre todo
por dos efectos: en la relacion de la obligacién alimenticia y la sucesion
legitima, en ambos casos solo las personas a quienes la ley reconoce como
parientes, tienen derechos y obligaciones entre si.

Existen casos en los que la relacion de parentesco es relevante, como
es el caso de cuando existen impedimentos para contraer nupcias entre ciertos
parientes.

Siguiendo lo ordenado en el articulo 156 fraccion 1l y IV, del Codigo Civil
Federal Vigente, el parentesco por consanguinidad y el parentesco por
afinidad, definido por el legislador, es un vinculo biolégico cuyo origen es el
hecho de la procreaciéon. Decimos que el legislador limita en su definicion a la
consaguinidad ya que este vinculo existe no solo entre quienes descienden de
un mismo progenitor (hermanos) sino entre todas las personas que descienden
unas de otras o aquellos que descienden de un mismo tronco.

Las consecuencias juridicas de este tipo de parentesco son varias y
difieren, dependiendo del grado o linea de que se trate. En general podemos
afirmar que las consecuencias son:

e El surgimiento de la obligacién alimentaria;
e Los derechos a la sucesion legitima;

e El establecimiento de la tutela legitima;

e Impedimentos para realizar ciertos actos juridicos entre parientes
consanguineos;
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e La existencia de atenuantes y agravantes de responsabilidad tanto civil
como penal, entre otros.

En particular y sin ser los Unicos, es importante sefialar que la patria
potestad y el derecho al nombre, surgen precisamente del parentesco en linea
recta de primer grado, es decir entre padres e hijos.

El Articulo 294 del Codigo Civil Federal a la letra dice.- “El parentesco de
afinidad es el que se contrae por el matrimonio, entre el varén y los parientes
de la mujer, y entre la mujer y los parientes del varon”.

Esta especie de parentesco, es una relacion juridica que surge entre uno
de los cényuges y los parientes consanguineos del otro. Las lineas y grados
gue se establecen por este vinculo, son los mismos que para el parentesco por
consanguinidad.

Esta relacion solo surge entre un conyuge y los parientes del otro. Las
dos familias no guardan entre si ningun tipo de parentesco. EI marido y la mujer
tampoco estan unidos por una relacion de parentesco por afinidad.

Las consecuencias juridicas son en realidad limitadas. La mas
importante es, sin duda, el impedimento que existe para contraer matrimonio
entre afines, particularmente en la linea recta ascendente.

Al respecto el Articulo 296 de Cddigo Civil Federal ordena.- “Cada
generacion forma un grado, y la serie de grados constituye lo que se llama
linea de parentesco”.

De ahi parten las consecuencias de deberes y derecho para cada
miembro de la familia, claro, tomando en cuenta su grado y parentesco. Asi
también, se determinan los obstaculos e inconvenientes para la creacion de
ciertas relaciones o actos juridicos.

Al respecto el Articulo 411 del Cddigo Civil Federal a la letra dice.- “En la
relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y la
consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion”.

Lo anterior es para procurar en todo momento la union y el apoyo de la
familia, por lo que la autoridad de los padres no debe de ser excesiva, esta se
debe de apoyar en la comunicacion, la union, el apoyo y el amor familiar.

El Articulo 412 del mismo ordenamiento dice.- “Los hijos menores de edad no
emancipados estan bajo la patria potestad mientras exista alguno de los
ascendientes que deban ejercerla conforme a la ley”.

Esto en razon y cuidado del interés superior del menor, para no mermar
los derechos de los menores tanto espirituales como materiales. Siguiendo con
los ordenamientos juridicos que a la letra versan de la siguiente manera:
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Articulo 413 del Cadigo Civil Federal.- “La patria potestad se ejerce sobre la
persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a la
guarda y educacion de los menores, a las modalidades que le impriman las
resoluciones que se dicten, de acuerdo con la ley sobre Previsién social de la
Delincuencia Infantil en el Distrito Federal.

Articulo 414, primer parrafo del Cddigo Civil Federal.- “La patria potestad sobre
los hijos se ejerce por los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de
ejercerla alguno de ellos, correspondera su ejercié al otro”.

Articulo 416 del Cddigo Civil Federal.- “En caso de separacion de quienes
ejercen la patria potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento de
sus deberes y podran convenir los términos de su ejercicio particularmente a lo
relativo a la guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el juez
de lo familiar resolvera lo conducente oyendo al Ministerio Publico, sin perjuicio
de lo previsto en el articulo 94 del Codigo de Procedimiento Civiles para el
Distrito Federal”.

Articulo 94 del Cédigo de Procedimientos civiles para el Distrito Federal.- “Las
resoluciones judiciales dictadas con le caracter de provisionales pueden
modificarse en sentencia interlocutoria o en la definitiva.

Las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos,
ejercicio y suspension de la patria potestad, interdiccion, jurisdiccion voluntaria
y las demas que prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse cuando
cambien las circunstancias que afectan al ejercicio de la accién que se dedujo
en el juicio correspondiente”.

En estos casos, con base en el interés superior de menor, la guarda y
custodia quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara
obligado a colaborar en su alimentacién y conservara los derechos de vigilancia
y convivencia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el
convenio o resolucién judicial.

Recordemos que el derecho de visita y convivencia no solo pertenece a
los padres, sino que también son derechos elementales de los hijos, ya que es
primordial guardar y velar por el buen desarrollo espiritual, mental, emocional y
fisico del menor.

Articulo 417 primer parrafo del Cadigo Civil Federal.- “Los que ejerzan la patria
potestad, aun cuando no tengan la custodia, tienen el derecho de convivencia
con sus descendientes, salvo que exista peligro para estos”.

Es decir que, la convivencia con el menor no podra impedirse sin justa
causa, ya que en caso de oposicion el juez resolvera lo conducente tomando
en cuenta y en todo momento, el interés superior del menor.

Por lo que respecta a la tutela el Articulo 449 en su primer parrafo
establece que, “el objeto de esta es la guarda de la persona de los que no
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estando sujetos a patria potestad tiene incapacidad natural o legal, o solamente
la segunda, para gobernarse por si mismos”.

En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los
incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de
los menores.

Entendiéndose por incapacidad legal y natural la minoria de edad, ya
gue esta es considerada como falta de personalidad legal derivada de esa
minoria y al igual que la patria potestad, la tutela es una obligacion de interés
publico del que nadie puede eximirse sin legitima causa.

3.1.- Derecho de Guarda y Custodia.

“El primer elemento que aparece en el ejercicio de la patria potestad es
la Guarda, como integrante del complejo funcional de derechos-obligaciones,
gue el autor traduce como tenencia del hijo. La guarda presupone una actividad
signada por comportamiento de custodia, defensa o conservacién”®. Es la
posesion, vigilancia, proteccién y cuidado de los hijos.

La tenencia se refiere a un aspecto meramente material o factico,
implicando la proximidad fisica entre personas, es decir, la proximidad fisica en
un ambito fraternizo del hogar de los padres con los hijos.

“El derecho espaniol la define como el deber de los padres de tener a sus
hijos en su compafiia, en un lenguaje mas técnico los juristas lo definen como
deber de convivencia o unidad de domicilio”*°.

“La custodia y cuidado es el primer deber de los padres en relacion a los
hijos menores no emancipados. Significa, tenerlos en su compaiiia para su

vigilancia, cuidado, educacion y correccion”®.

El derecho de custodia se refiere a aquel por virtud del cual se ejerce el
cuidado de la persona del menor vy, el derecho de decidir sobre su hogar de
residencia.

Nuestra Legislacion Civil Federal en su articulo 416, establece que
ambos progenitores deben continuar con el cumplimiento de sus deberes y
podran convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la
guarda y custodia de los menores. A falta de los progenitores, podran ejercer la
guarda y custodia los abuelos.

Para el tramite de juicio en el cual se solicite al Juez la Guarda y
Custodia, se exhiben entre otros, los siguientes documentos como base se la
accion:

* HUGO D’ Antonio, Daniel. Op. Cit. P. 259.

* HUGO D’ Antonio, Daniel. Op. Cit. P. 260.

% CHAVEZ Asencio, Manuel. La familia en el derecho. Relaciones juridica paterno filiales. 22 Edicion.
Editorial Porrda, México 1992. p. 300.
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Original del Acta de Matrimonio, si los padres del menor son casados.
Original del Acta de Nacimiento de los hijos

Domicilio particular del demandado

Nombre y domicilio de dos testigos a quienes les consten los hechos.

3.2.- Derecho de Visita.

El derecho de visita es aquel que comprende el llevar y convivir con el
menor, por periodos de tiempo limitado, ya sea dentro de su hogar o a un lugar
diferente al de su residencia habitual, entendiéndose este como, el Estado
donde tiene y desarrolla su centro de vida de manera cotidiana.

Quienes ejercen la Patria Potestad, aiun cuando no tengan la guarda y
custodia, tienen el derecho de visita con sus hijos. Actividad intimamente ligada
con nuestro siguiente concepto el de CONVIVENCIA.

La ley procura con ello, el no mermar los derechos a la convivencia con
ambo padres y procurar el sano desarrollo emocional y psicolégico del menor.

Tan es asi que, el 04 de julio del afio 2005, el periddico Reforma publico
un articulo que titulé “Ganan papas divorciados derecho para visitar a sus hijos,
pese a no tener patria potestad™®.

En el antes citado articulo el periédico narraba: “Un Tribunal federal de la
Ciudad de México establecié que los padres que no viven con sus hijos tienen
derecho a visitarlos incluso si han perdido la patria potestad sobre ellos, pues
se trata de una figura esencial para mantener el vinculo afectivo con los
menores.

El Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil resolvié que el derecho a
la visita y convivencia no es solo de los padres, sino también de los hijos.

La patria potestad es la facultad legal del progenitor para decidir sobre la
persona y los bienes del menor, pero su pérdida -afirmaron los magistrados-,
no puede tener la consecuencia inevitable de interrumpir las visitas, a menos
gue el juez considere que hay riesgo para el nifio.

El tema de las visitas genera tantos conflictos que en septiembre de
2004 fue reformado el Codigo Penal capitalino para sancionar con uno a cinco
afos de carcel al padre o madre que obstaculice el régimen de convivencia
fijado por orden judicial.

Los cadigos civiles de todo el Pais sefialan que soélo los padres que
ejercen patria potestad, pero no la guarda y custodia, tienen derecho a un
régimen de visitas y convivencias con sus hijos, establecido por el juez
respectivo”®.

22 Periédico Reforma del 04 de julio del 2005.
Id.
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Sin embargo, para los magistrados Francisco Sandoval, Marco Antonio
Rodriguez Barajas y Walter Arellano, aun cuando un juez prive de la patria
potestad, no necesariamente se pierde el derecho a las visitas, a menos que
exista un peligro real para el nifio.

A continuacion la trascripcion de dicha tesis:

Registro No. 178471

Localizacién:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta

XXI, Mayo de 2005

Pagina: 1454

Tesis: 1.40.C.82 C

Tesis Aislada

Materia(s): Civil

“DERECHO DE VISITAS. CONCEPTO Y ALCANCE.

El derecho de visitas del padre o la madre que no cohabita con el hijo cuya
guarda ha sido otorgada al otro progenitor, a otro pariente, o a un tercero,
consiste en mantener un contacto personal con el menor, de la manera mas
fecunda que las circunstancias del caso permitan, y aun cuando la ley solo
mencione como sujeto activo al padre, es evidente que también el hijo es titular
del derecho de mantener una adecuada comunicacion y trato con ambos
padres, ya que la consolidacién de los sentimientos paterno o materno-filiales,
el contacto con sus progenitores, la cohesion efectiva de los vinculos familiares
de esta indole, propenden, normalmente, a una estructuracion mas sélida y
equilibrada del desarrollo psiquico del menor. El fundamento de este derecho
reside en elementales principios de derecho natural, en la necesidad de cultivar
el afecto, de estabilizar los vinculos familiares, a su subsistencia real y efectiva.
Mediante él se procura que el contacto paterno-filial se proyecte desde el
mero aspecto formal del titulo de estado, a la vida real. Asi la figura del padre o
la madre adquieren una dimension humana, que le otorga al hijo un progenitor
visible, accesible, tangible, que evita que con el correr del tiempo éste se
transforme en un extrafio, a quien lo una un vinculo juridico, sin significacién
esencial.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO”.%®
3.3.- Derecho de Convivencia.

“El deber de convivencia es la natural consecuencia de la funcion de la

patria potestad. Es una consecuencia del deber de cuidado y custodia: Esta
convivencia tiene por objetivo lograr la estabilidad personal y emocional del

% Barajas Rodriguez Marco Antonio, http://www.scjn.gob.mx/ius2006/UnaTesis
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menor. Es darle afecto, calor humano, presencia personal y respaldo
espiritual”®.

Nuestra legislacion establece de manera clara que los padres tienen el
derecho de convivencia con sus hijos, salvo en el caso de que exista peligro
para ellos. En caso de desacuerdo entre los padres, el Juez de lo Familiar
resolvera lo conducente, tomando en cuenta al Ministerio Publico.

"El respeto al derecho que tiene el menor de convivir con sus padres,
aun cuando éstos ya no vivan juntos, derecho que se encuentra consignado en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio celebrada en 1989, de la cual
México es estado signante desde 1991, es de estimarse que corresponde al
juzgador determinar lo procedente respecto a las convivencias familiares entre
el hijo y el progenitor que ha perdido la patria potestad, afirmo el tribunal.

El precedente podra ser utilizado a nivel nacional en juicios de amparo
contra ordenes judiciales que cancelen el derecho de visita. Esto, porgque los
magistrados no se limitaron a interpretar la legislacion del Distrito Federal, sino

que hicieron un estudio abstracto sobre el tema”®°.

“Un tribunal federal emiti6 tres tesis sobre el derecho de los padres de
familia separados, para convivir con sus hijos.

El menor tiene el derecho de convivir con sus padres, aun cuando éstos
ya no vivan juntos.

Este derecho reside en la necesidad de cultivar el afecto y estabilizar los
vinculos familiares.

Mediante las visitas se le otorga al hijo un progenitor visible, accesible,

tangible”®.

3.5.- Derechos elementales de los menores en México.

A lo largo de nuestra historia desafortunadamente siempre ha existido un
trato injusto para los menores de edad. Tal problema ha hecho reflexionar con
seriedad a las personas que integran los diversos organismos tanto publicos
como privados, con el fin de lograr que los nifios gocen plenamente del respeto
a sus derechos y de los beneficios propios de su edad, asi como para que se
les proteja de su natural vulnerabilidad.

La paternidad y la maternidad no debieran ser nunca un acto producto
del azar, de la inconsciencia, de la irresponsabilidad, ni mucho menos de la
violencia; sino resultado del amor y de un deseo cuyas consecuencias estén

® RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El Derecho de Visita, Teoria y Praxis. Editorial Eunsa.
(I:’Samplona, Espafia, 1982. p. 204.

Id.
% CHAVEZ Asencio, Manuel. Op. Cit. p. 303.
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tanto el varén como la mujer por igual, dispuestos a enfrentar con entusiasmo,
conscientes plenamente de la importancia que alcanza, tanto para ellos como
para el pais, su actitud como padres y madres responsables.

El articulo 4° de La Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su ultimo parrafo, establece que: “Es deber de los padres
preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a
la salud fisica y mental. La ley determinara los apoyos a la proteccion de los
menores a cargo de las instituciones publicas”.

“Si bien es cierto que el Estado, a través de sus instituciones, deben
velar por el desarrollo de los menores, satisfaciendo las necesidades de
educacion, salud, juego, deporte, alimentacion, etc., también lo es la formacién
gue dentro de la familia reciben los hijos. La familia es la base fundamental de
la sociedad, es la organizacion primaria de la sociedad, que se funda sobre
vinculos de parentesco; en su seno nacen, crecen y se forman las nuevas
generaciones bajo los valores de la solidaridad, la fidelidad, la fraternidad y la
justicia.

Lo vivido en la edad temprana es fundamental para la edad adulta; por
ello, a la nifia y el nifio, debe garantizarseles el respeto y la proteccion de sus
derechos; asimismo, deben brindarseles todos los cuidados necesarios para su
completo desarrollo. Dame un nifio hasta los siete afios y yo te respondo por su
edad adulta, decia al respecto Jean Piaget.

Lamentablemente, cada dia son mas los menores que sufren violaciones
a sus derechos fundamentales, cada dia aumenta el nimero de nifios y nifias
abandonados a su suerte, de nifios en la calle y de la calle, sin acceso a la
educacion, a la salud y, lo mas grave, carentes de una familia. Las causas son
diversas y solo se lograrian evitar, la gravedad de estos casos, si volviéramos
los ojos a la familia, sin olvidar que es la organizacién y el espacio en que se
crean, fortalecen y reproducen los valores humanos. Es por lo anterior que es

menester voltear la atencién a la situacion social de nuestro pais”.®’

El Lic. César Sotomayor Sanchez, profesor de la Escuela Libre de
Derecho de Puebla, en su ensayo sobre los derecho de las niflas y niilos en
México, menciona algo muy importante: “Poco, muy poco nos hemos ocupado
de la regulacion juridica de los derechos de esos seres maravillosos, motivo de
inspiracion, de felicidad, de busqueda de perfeccion en los grupos sociales.

Aunado a la siguiente afirmacion, continda: Lo que se ha escrito en
relacion con la proteccion integral de las nifios y nifios, ha traido consigo
aportes teoricos interdisciplinarios que han permitido una vision integral de la
infancia, nos ha ayudado a concebir a la nifiez como un periodo de profunda
actividad que lleva a la edad adulta y que por tanto es de importancia mas que
fundamental para tener mujeres y hombres que sepan y puedan tomar
decisiones con un grado de responsabilidad y madurez. Esta forma de ver la

87 Comision Nacional de los Derechos Humanos. http://mww.cndh.org. mx/estatales/tabasco/derninos.htm
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infancia debe ser para todos prioritaria y por tanto la defensa de esa etapa de
la vida indispensable.

Dicho jurista reconoce como en México, hasta hace poco existia un
régimen en el cual resguardar los principales derechos de los menores.
Atribuye dicha deficiencia a la errbnea costumbre de ver a los menores y
adolescentes, seres incapaces, diferentes a los adultos y dependientes de
ellos. Aparte de no otorgar las prerrogativas merecidas, habia un control casi
ilimitado y autoritario para los menores.

Es gracias a las diversas reformas que hoy en dia se puede hablar de
una protecciéon de las garantias, derechos y necesidades de desarrollarse y
crecer.

Como primer antecedente en la legislacion mexicana, donde se normara,
reconocieran y respetaran los derechos de la infancia; tenemos el trabajo
efectuado por el constituyente de 1917, después en 1932, en el Cddigo Civil
para el Distrito Federal. En México, es reciente la Ley federal de la materia.

En la Constitucion de la Republica, en su articulo 4°, en su parrafo
séptimo al noveno establece:

“Articulo 4°: Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para
su desarrollo y bienestar.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley
establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Los nifios y las niflas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos
derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la
dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez.”®®

“El Lic. Sotomayor, en su ensayo antes citado, resalta la importancia de
encontrarnos en la actualidad con una ley que imponga obligaciones a los
padres y a las personas que tengan a su cuidado nifias, niflos y adolescentes,
tales como:

e Proporcionarles vida digna.
Recreacion.
Proteccion contra el maltrato
Abuso
Agresion

88 Comision Nacional de los Derechos Humanos. http://mww.cndh.org. mx/estatales/tabasco/derninos.htm
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Prioridad a la vida

No discriminacion

Vivir en condiciones de bienestar
Sano desarrollo psicofisico

Ser protegido en su integridad
Libertad

No maltrato

No abuso sexual

Vivir en familia

Identidad

Salud

Educacioén

Descanso

Juego

Libertad de pensamiento

Cultura propia

e Derecho al debido proceso en caso de infraccion penal

Dentro de las sanciones para las infracciones a la ley, se otorga plena
libertad para que la federacion, estados y municipios establezcan lo necesario
para procurar el respeto de tales derechos.

De esta forma, se conmina a las autoridades a reconocer los derechos
de los nifios y nifias, sin embargo, hace falta mayor difusion de los mismos.

Como conclusion de su ensayo, el catedratico indica: “Las instituciones
publicas, estan haciendo un esfuerzo importante, pero creo firmemente que
una gran parte de esta obligacion civica, rece en la sociedad civil, que no sdlo
debe ser critica pasiva, sino que debe ser critica proactiva, propositiva y sobre
todo muy participativa, denunciando la violacion de los derechos, fomentando
su respeto y presionando para la aplicacién de las sanciones correspondientes.
Por que esto no es obligacién solo del gobierno, sino que de toda la sociedad;
si lo logramos los integraremos a ella y les permitiremos el pleno goce de sus
derechos como seres humanos.”®

3.5.- Derechos Humanos del Nifio.

Los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas son la
libertad, la justicia y la paz en el mundo, estos se basan en el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana.

“Los Estados firmantes de la Carta de las Naciones Unidas, afirmaron en
ella su fe sobre los derechos fundamentales del hombre y en la dignidad vy el
valor de la persona humana, estos pueblos han decidido promover el progreso
social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

8 d.
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Las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de derechos
humanos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados
en ellos, sin distincion alguna, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion.

En esta declaracion se proclamaron que la infancia tiene derecho a
cuidados y asistencia especiales, ya que los estados partes estan convencidos
de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para
el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
nifos, debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir

plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”™.

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension.

“‘Dentro de las disposiciones de la Declaracién de los Derechos de los
nifos, encontramos al articulo noveno, el cual se exhorta a los estados que
deban velar por el bienestar del menor en caso de sufrir indignidad por parte
de sus progenitores. Comenzamos a vislumbrar una simple determinacion para
los estados partes, cuidar de que las circunstancias imperantes en la vida del

protegido sean las idéneas”".

El Articulo 9. De la Convencién de los Derechos de los nifios. Versa a la
letra: “Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio.

Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifo”.

Articulo 10. De la Convencién de los Derechos de los nifios. “De conformidad
con la obligaciéon que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo dispuesto en
el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres
para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion de
la familia sera atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria
y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de

" TRIGUEROS SARAVIA, Eduardo. Estudios de Derecho Internacional Privado, México, UNAM 1980.
Estudios Doctrinales. p. 189.
™ Ibidem. p. 190.
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tal peticibn no traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni
para sus familiares”.

“Es de vital interés que el menor este plenamente preparado para una
vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu
de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.

Resulta de esencial importancia no perder de vista la necesidad de
proporcionar al niflo una proteccion especial, algunos han sido tomados en
cuenta en los estatutos e instrumentos de los organismos especializados y de

las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio”".

El Articulo 11. De la Convencion de los Derechos de los nifios, establece: “Los
Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de
nifnos al extranjero y la retencidn ilicita de niflos en el extranjero”.

La Declaracion de los Derechos del Nifio, considera que "el nifio, por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales,

incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento" ">

Es por ello que la cooperacion internacional tiene un gran efecto en la
eficacia del mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los
paises, en particular en los paises en desarrollo.

Inevitablemente en todos los paises del mundo hay nifios que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial
consideracion. Sin que esto impligue una disminucién en la importancia que
debe prevalecer de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para
la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio.

“La Convencion de la Haya de 1980 ha contribuido a resolver miles de
casos de sustraccion y ha servido como elemento sugerente para muchos otros
através de la claridad de su mensaje, la sustraccion es perjudicial para el nifio,
quien tiene el derecho de mantener contacto con ambos padres, y la
simplicidad de sus remedio fundamental, la orden de restitucion.

Asimismo, este convenio ayuda a garantizar los derechos fundamentales
del nifio y ha sido declarado; por decisiones judiciales en diferentes partes del
mundo, conforme tanto con las Constituciones Nacionales como con los
instrumentos regionales e internacionales de proteccion de los derechos
humanos del nifio.

México, es Estado parte de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio””*, convencion en la que se busca la regulacién de los
ordenes juridicos.

2 TELLECHEA BERGIMAN, Eduardo. Derecho Internacional Privado de Familia y Minoridad.
%ruguay, 1988. Fundacién de cultura Universitaria. p. 179.

Id.
™ Diario Oficial de la Federacion del 25 de enero de 1991.
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“‘Esta Convencion hace un reconocimiento general de los derechos
humanos de los nifios, en los que se proveen soluciones generales, patrocina
la celebracion de otros tratados o convenios internacionales que desarrollen la
proteccion de los menores.

De esta manera, la hija de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio es la Convencion de la Haya sobre la Proteccion de
Menores. Acorde a ésta, cada Estado esta obligado a establecer medidas

conforme a las cuales un nifio debe permanecer con su familia de origen”. °

Acorde a este instrumento internacional se procura que al menor se le
garantice el respeto a sus derechos.

“‘El Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion, la cooperacion
materia de responsabilidad Parental y de medidas de protecciéon de los nifios
construye una estructura para la cooperacion internacional efectiva en
cuestiones relativas a la proteccion internacional de los nifios y proporciona una
oportunidad Unica para la construccion de puentes entres sistemas legales con
diferencias culturales o religiosas.

El Convenio en cita trata una vasta gama de cuestiones relativas a la
proteccion internacional de los nifios; de las controversias entre los padres
inherentes a la custodia y al derecho de visita, asi como, a la proteccion de
adolescentes fugitivos; de la competencia en relacion con el nifio refugiado o
internacionalmente desplazado a la colocacion del nifio en el extranjero en una
casa acogida o institucién para su cuidado; la Ley aplicable a la determinacién
de la responsabilidad parental respecto al nifio al reconocimiento de facultades
especificas de representacion”.’®

“Las disposiciones uniformes establecidas en el Convenio de la Haya de
1996 son las siguientes:

e Permiten que cualquier pais donde se encuentre presente el nifio tome
las medidas de emergencia o provisionales que resulten necesarias;

e Determinan cuales son las leyes nacionales aplicables y cuales las
autoridades competentes para tomar las medidas necesarias de
proteccion;

e Otorgan la responsabilidad primaria a las autoridades del pais donde el
nifo tiene su residencia habitual,

e Evitan la responsabilidad de decisiones contradictorias y establecen el
reconocimiento y ejecucién de las medidas tomadas en un Estado
contratante en todos los deméas Estados contratantes;

"> SILVA, Jorge Alberto. Op. Cit. p.153 y 154.
® GARCIA MORENO, Victor Carlos. Derechos de Nifiez. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 52 edicién, México 1990. p. 106.
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e Refleja el principio del interés superior del nifo;

e Ofrece a los Estados formas practicas para cumplimentar, al menos en
parte, las obligaciones de cooperacion.

e Las clausulas de cooperacion proporcionan la estructura para una red
global de proteccién de los nifios a nivel de estados de la cual se
benefician muchas categorias de nifios en riesgo.

e Los Estados contratantes pueden adoptar ulteriores salvaguardas si
fueren necesarios para proteger al nifio.

e EIl Convenio de la Haya de 1993, ha sido respaldado por el Comité de
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio;

e EIl Convenio de la Haya de 1993 ha sido aceptado igualmente por los

Estados tanto de origen como de recepcién”.”’

El Convenio de la Haya de 1993 instaura un sistema de cooperacion
entre las autoridades de los paises de origen y de recepcién, creado para
asegurar las garantias establecidas con el objetivo de prevenir la sustraccion,
la venta o el trafico de nifios.

El Convenio garantiza el reconocimiento en todos los Estados
contratantes de la aplicacion y practica hechas en conformidad con el mismo.

El Art. 3 de la Convencion de la Haya de 1996 y el art. 10.2 de Convencion de
Naciones Unidas sobre el derecho del nifio de 1989, establece que “el nifio
cuyos padres residan en Paises diferentes tienen derecho a mantener
periddicamente, salvo circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres, en atencion al interés superior del
menor, para no mermar ni mutilar sus derechos”.

Es por lo anterior que, el derecho convencional dispone obligaciones a
los Estados parte. Entre otras, México debe asegurar la aplicacion de las
Convenciones de las que es parte, garantizando a los nifios todo tipo de
proteccion contra la violacién de sus derechos humanos.

Debe, igualmente, tomar en cuenta, en su legislacion interna, los
derechos y deberes del padre. Ademas de asegurarse que todas las
instituciones en el pais, ya sean publicas o privadas, asi como los servicios que
realicen, cumplan con las disposiciones correspondientes.

Cada Estado en su ley interna, debe considerar los maximos recursos
econdmicos, sociales y culturales para cumplir con los fines que la Convencion
preve.

México no ha podido cubrir este escenario por cuestiones de
insuficiencia monetaria derivadas de la situacion econdémica y practicas de

" Ibidem p. 107.
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corrupcion que se viven dia a dia, provocada entre otras situaciones por la
pésima administracion gubernamental, provocando ademas, la falta de
aplicacion y capacitacion en la materia, generando con ello graves
consecuencias violatorias de derechos a los menores y a su integridad psico-
emocional.

“Sin embargo y a pesar de los anterior, México al convertirse en Estado
firmante de la referida convencion, se obliga a respetar los derechos basicos o
elementales del nifio, siendo entre otros:

e Elderechointrinseco a la vida;

e Elderecho aconocer a sus padres y ser cuidado por ellos;

e EIl derecho a preservar sus relaciones familiares sin la injerencia de
terceras personas;

e El derecho a no ser separado de sus padres contra la voluntad de éstos,
salvo que concurra el interés superior del menor;

e El derecho a mantener relaciones con sus padres, aun cuando estén
separados, independientemente de las circunstancias que hayan dado
lugar a esa separacion”’®.

Por lo que, la obligacién a cargo del Estado consiste en salvaguardar los
derechos humanos del menor, sobre todo en lo referente a su proteccion y
asistencia especial, debiendo garantizar en sus leyes todo tipo de cuidados
para ellos.

A este efecto, “México debe de adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de cualquier indole para que los derechos
establecidos en las Convenciones de las que nuestro pais es participe sean
efectivos, para ello es necesaria la cooperacion de las autoridades de las
entidades federativas para facilitar la aplicacion de los mismos.

El Estado Mexicano como suscriptor de muchos de los tratados
internacionales sobre Derechos de la infancia, se obliga a ser un buen
promotor y por lo tanto buen aplicador de los mismos.

El nifio en todo momento es titular de derechos tales como proteccion
especial, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable, asi como en condiciones de libertad y
dignidad; tiene derecho a un nombre y a una nacionalidad; derecho a gozar de
los beneficios de la seguridad social y derecho a recibir educacion, entre

otros”’®.

Estos derechos deben ser reconocidos a todos los nifios sin distincion o
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento u otra condicion.

" SILVA, Jorge Alberto. Op. Cit. p. 155.
™ Ibidem. p. 156.



40

CAPITULO IV.

IV.-. DE LA SUSTRACCION ILICITA Y DE LA RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENOR.

4.1. Concepto de Sustraccion llicitay Restitucion Internacional de Menor.

Como breve introduccion al marco que define la restitucion de menores,
delimitado por la Convencién de la Haya, considero preciso dedicar un espacio
para sefalar algunas de las definiciones relativas al tema.

“Se considera ilicito el traslado o retencion; cuando se haya producido
con la infraccibn de un derecho de -custodia otorgado, separada o
conjuntamente, a una persona 0 a una institucion, con arreglo al derecho
vigente en el Estado en el que el menor tenia su residencia habitual hasta
antes de su traslado o retencion.

El traslado o retencion se presenta con la infraccion de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente a una persona, institucion u otro
organismo con arreglo al derecho vigente en el pais de residencia habitual del
menor. Asimismo, cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada
o conjuntamente, en el momento de traslado o retencién”®.

4.2.- Convencion de la Haya de 1980.

“El Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores trata de combatir la
sustraccion parental de los nifios a través de un sistema de cooperacion entre
Autoridades Centrales y un procedimiento rapido para la restitucién del menor
al pais de residencia habitual.

Las autoridades centrales en cada pais proporcionan asistencia para la
localizacion del nifio y para alcanzar, donde sea posible, la restitucién
voluntaria del nifio o una resolucién amigable de las cuestiones.

Las mismas cooperan también para prevenir mayores dafos al nifio
dando comienzo o ayudando a iniciar el procedimiento para la restitucién de
este, y haciendo todas gestiones administrativas necesarios para garantizar la
restitucién del nifio sin peligro.

El desplazamiento o traslado de un menor se puede ubicar en dos
ambitos, uno de ellos es el que se da a nivel local o nacional, el cual se
resuelve a través de procedimientos de guarda y custodia, utilizando los

mecanismos propios de la legislacion interna”®!,

8 7 ANON Masdeu, Luis. “Guarda y Custodia de los hijos”, Bosch Casa Editorial, S.A., Barcelona
Espafia, pag. 142.
8 d.
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Las mayores dificultades se plantean a nivel internacional, toda vez que
estos casos involucran aspectos tales como las diferentes nacionalidades de
las personas que integran las parejas, y cuyos paises aplican sus propias
legislaciones, asignando facultades y deberes a sus relaciones con los hijos
menores. También sucede cuando los cényuges tienen diversos domicilios o
residencias.

Cuando uno de los progenitores se lleva a otro pais a sus hijos,
sustrayéndolos de la tenencia o el vinculo de visitas con el otro progenitor, éste
puede lograr el reintegro de los nifios o el restablecimiento del régimen de
visitas, recurriendo a la aplicacién de la Convencion de La Haya.

Ante el fendmeno de la ruptura de parejas surge la preocupacion
derivada de las erréneas decisiones de sustraccion ilicita por parte de los
progenitores, debido a las consecuencias negativas que tienen para los hijos
menores.

“El incremento de relaciones y matrimonios entre personas de distintos
nacionalidades, los movimientos migratorios, los avances en las
comunicaciones, el desarrollo econdmico y la liberalizacion de la institucion
familiar clasica, han ampliado el abanico de patrones familiares que favorecen
la posibilidad de que se produzca la sustraccion de menores por parte de uno
de los progenitores. Asi, nuestra sociedad venia contemplando la impunidad
del progenitor que, por decision unilateral, trasladaba a un hijo menor a un pais
extranjero, separandolo del otro progenitor.

Ante tal situacién, la Comision Parlamentaria del MERCOSUR adopt6 un
Programa Nacional sobre Prevencion, Sustraccion y Restitucion de Menores,
con los siguientes objetivos:

Crear una red para proteger a los menores y prevenir la sustracciéon de
los mismos por parte de alguno de sus padres, tutores, guardadores y/o
familiares directos.

Investigar el estado de la cuestién en cada pais y realizar actividades de
promocion de sus actividades y objetivos.

Denunciar toda sustraccion de menores por alguno de sus progenitores.

Brindar asistencia juridica con equipos legales expertos en la materia y
apoyo psicolégico y / o terapéutico a las personas afectadas.

Capacitar y asesorar a los jueces, asesores de menores, consejeros de
familia, personal interdisciplinario interviniente en estos casos, entre otras
asistencias para ayudar a la revinculacion social y la reconstrucciéon de lazos

familiares de los menores restituidos” &.

82 Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores.
www.0as.org/Juridico/spanish/tratados/b
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Por otra parte “La Convencion Interamericana Sobre Restitucion
Internacional de Menores, dada en Montevideo el 15 de julio de 1989, tiene por
finalidad: ...asegurar la pronta restitucion de menores que tengan residencia
habitual en uno de los Estados Parte y hayan sido trasladados ilegalmente
desde cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo sido trasladados
legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente.

Al igual que la Convencion de la Haya de 1980, la Convencion
Interamericana Sobre Restitucidon Internacional de Menores, tiene por objeto
hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda por
parte de sus titulares, estableciendo como competentes, para conocer de la
solicitud de restitucion de menores las autoridades centrales, judiciales o
administrativas del Estado Parte donde el menor tuviere su residencia habitual

inmediatamente antes de su traslado o de su retencion”.®

En la conducta descripta, sujeto activo puede ser cualquiera y el sujeto
pasivo debe ser un menor de diez afos, sin distincion de sexo. “Molinario
piensa que la sustraccion cometida por los padres constituye este delito”; en
cambio “Soler cree que no podra aplicarse la disposicién del articulo 146 al
padre que sustrae y retiene para si a un menor, arrebatandoselo al conyuge
gue legalmente lo tenia, siempre que no pueda afirmarse que se ha hecho
desaparecer al menor.

La disposicion de la ley argentina esta inspirada en la figura del robo de
nifios tan severamente penada por las antiguas leyes espafiolas; consiste en el
robo, en la sustraccion del nifio, para quedarse con él o para hacerle perder las
acciones de su origen, la posesion de su real y efectiva existencia. En pocas
palabras en hacer desaparecer al menor’®.

4.3.- Estados Internacionales firmantes del convenio de la Haya de 1980.

Cabe hacer notar que la Convencion aunque es un ordenamiento
aceptado y firmado por mas de 70 paises, aun no tiene una reglamentacién
igual en todos los Estados Contratantes y en cada uno de ellos tiene diferente
forma de aplicacion en su legislacion local.

La existencia de esta comision, es de vital importancia, mas en estos
momentos donde se ha perdido la confianza en los organismos internacionales,
debido a la falta de obligatoriedad, e incluso la existencia de penas o medidas
gue inciten a los estados al cumplimiento exacto de los acuerdos.

La principal obligacion de la Comision es la de recibir cada cuatro afios
las observaciones y recomendaciones de los expertos de los Estados partes
para crear una guia para la buena practica de los Convenios, tratando de
considerar y hacer las anotaciones precisas para orientar a quien lo solicite.

g
5 |4,
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Durante méas de un siglo, la Conferencia de La Haya de derecho
internacional privado ha sido pionera en el desarrollo de sistemas de
cooperacion internacional, tanto a nivel administrativo como judicial, para
proteger a los nifios en situaciones de caréacter transfronterizo.

La apertura de las fronteras nacionales, la facilidad para viajar, la
movilidad laboral y la ruptura de las barreras culturales han traido consigo,
junto con numerosos beneficios, nuevos riesgos para los nifios.

El tréfico transfronterizo y la explotaciébn de nifios, asi como sus
desplazamientos internacionales provocados por conflictos familiares, guerras,
conflictos civiles o desastres naturales, se han convertido en importantes
problemas a nivel mundial.

Ante esta situacién, los nifilos se encuentran atrapados en la confusién
provocada por la ruptura de relaciones familiares transnacionales, que pueden
conducir a disputas sobre su custodia y reubicacién, riesgos de sustraccion
internacional parental, problemas de contacto entre nifios y padres que viven
en diferentes paises, pugnas para asegurar los alimentos del nifio mas alla de
las fronteras, y a las presiones y especulaciones comerciales que algunas
veces acompafian a la colocacion transfronteriza del nifio a través de la
adopcion internacional a los acuerdos a corto plazo.

Tal como subraya la Convencion de Naciones Unidas sobre los
derechos del nifio de 1989, la proteccion eficaz de los derechos de los nifios a
través de las fronteras no puede ser alcanzada sin la cooperacion interestatal.

Los Convenios celebrados en la Haya sobre los nifilos que han sido
desarrollados durante los ultimos veinticinco afios, proporcionan la estructura
practica que permite a los Estados trabajar conjuntamente en aquellas
situaciones donde comparten la responsabilidad de proteger a los nifios.

Los Convenios de la Haya sobre los nifios proporcionan sistemas
factibles y procedimientos practicos para la implementacién de algunos de los
principios enunciados en forma general en la Convencion de Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio de 1989.

A continuacion se mencionaran los Estados Contratantes que forman
parte de la Convencién de La Haya de 1980 sobre Restitucion de Menores,
registrados hasta Julio 2009.

Albania
Alemania
Andorra
Argentina
Australia
Austria
Azerbaijan
Bahamas
Bielorrusia



Bélgica
Belice
Bolivia
Bosnia y Herzegovina
Brasil
Bulgaria
Burkina Faso
Burundi
Canada
China

Chile
Colombia
Costa Rica
Croacia
Chipre
Dinamarca
Ecuador

El Salvador
Eslovaquia
Eslovenia
Espafia
Estados Unidos de América
Estonia
ExRepublica Yugoslava de Macedonia
Federacion Rusa
Filipinas

Fiji

Finlandia
Francia
Georgia
Grecia
Guatemala
Guinea
Honduras
Hungria
Islandia
India

Irlanda

Israel

Italia

Letonia
Lituania
Luxemburgo
Madagascar
Malta
Mauricio
México
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Mdnaco

Mongolia

Marruecos

Nueva Zelanda
Nicaragua

Noruega

Paises Bajos
Panama

Paraguay

Peru

Polonia

Portugal

Reino Unido de la Gran Bretarfia e Irlanda del Norte
Republica Checa
Republica Dominicana
Republica de Moldava
Rumania

San Kitts y Nevis
San Marino

Serbia y Montenegro
Sri Lanka

Sudafrica

Suecia

Suiza

Tailandia

Trinidad y Tobago
Turquia
Turkmenistan
Uruguay

Uzbekistan
Venezuela

e Zimbabwe

Durante méas de 110 afios la Convencion de la Haya de derecho
internacional privado, ha sido una organizacion internacional con
aproximadamente 70 Estados miembros de todos los continentes, que ha
proporcionado seguridad juridica y proteccion de personas y negocios cuyos
movimientos y actividades van mas alla de las fronteras nacionales.

El mandato de la Conferencia de la Haya de derecho internacional
privado, consiste en armonizar las normas de Derecho Internacional Privado a
nivel global a través de la preparacién, negociacién y adopcién de los
Convenios de la Haya (acuerdos multilaterales de los cuales mas de 120
Estados alrededor del mundo son actualmente parte).

Los convenios de La Haya (36 adoptados desde la Segunda guerra
mundial y 1 en preparacion) se ocupan de temas tan diversos como sustraccion
internacional de nifios, medidas para la proteccién del nifio, entre otros.
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De acuerdo a los datos proporcionados por la base de datos sobre
sustraccion internacional de nifios INCADAT (www.incadat.com) de la oficina
permanente de Conferencia de la Haya de derecho Internacional Privado
(HCCH), los paises que presentan con mayor frecuencia el problema de
sustraccion ilicita de menores son: Estados Unidos de Norte Ameérica,
Inglaterra, Canada, Alemania, Francia y México.

Los Estados firmantes de dichos convenios se retnen en principio cada
cuatro afios en sesiéon plenaria (sesion diplomatica ordinaria) para negociar y
adoptar los Convenios, asi como para decidir sobre los trabajos que habran de
llevarse a cabo en el futuro.

Los convenios son preparados por las Comisiones Especiales o los
grupos de trabajo que se reldnen varias veces a lo largo del afio, normalmente
en el palacio de la Paz de la Haya, y cada vez mas en diferentes estados
miembros.

También se Organizan Comisiones Especiales para examinar el
funcionamiento de los Convenios y adoptar Recomendaciones, con el fin de
mejorar su eficacia y promover una practica y una interpretacion uniformes.

La actividad de la Conferencia es coordinada por una Secretaria
multinacional —la oficina permanente — que tiene su sede en la Haya.

La Secretaria prepara las Sesiones Plenarias y las Comisiones
Especiales y lleva a cabo las investigaciones fundamentales exigidas por
cualquier materia que sea objeto de la atencion de la Conferencia. Ademas,
contribuye a favorecer la entrada en vigor y funcionamiento efectivo de los
convenios.

Ademas de con las representaciones diplomaticas en los paises bajos, la
Secretaria mantiene contactos directos con los Estados miembros, cada uno de
los cuales ha designado al efecto una Autoridad Nacional.

La Secretaria esta también en contacto permanente con los expertos y
delegados de los Estados miembros, las Autoridades Centrales designadas
para determinadas convenciones. La Secretaria también responde a las
peticiones de informacién procedentes de quienes acuden a los convenios.

4.4.- Cooperacion Procesal Internacional.

Con los Estados miembros de todos los continentes, la conferencia de la
haya de derecho internacional privado es una organizacion intergubernamental
de caracter mundial.

La Conferencia, crisol de diversas tradiciones juridicas, produce
instrumentos juridicos multilaterales que responden a necesidades mundiales,
al tiempo que garantiza su seguimiento.
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El mandato estatutario de la Conferencia consiste en trabajar en pos de
la unificacion progresiva de estas reglas.

Ello implica encontrar enfoques internacionalmente reconocidos para
cuestiones como la competencia de los tribunales, el derecho aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias en numerosas materias, desde el
derecho bancario o mercantil hasta el procedimiento civil internacional, hasta la
proteccion de la infancia a las cuestiones de derecho matrimonial y estatus
personal.

Es por ello que para armonizar la aplicacion de los convenios, la
Secretaria de la organizaciéon de la Haya organiza y participa en conferencias y
seminarios a nivel nacional e internacional orientados a la formacion de las
distintas personas implicadas en la aplicacion de los Convenios,
particularmente jueces, funcionarios de las autoridades Centrales y juristas.

La Oficina permanente de la citada organizacion, publica y actualiza
regularmente una recopilacion de convenios, asi como manuales sobre el
funcionamiento de algunos de ellos. También edita las actas de cada una de
las sesiones.

Asimismo, se publica un boletin de informacion judicial sobre la
proteccion internacional del menor. Los miembros de la oficina permanente
publican regularmente articulos en revistas cientificas y realizan aportaciones
en libros y otras publicaciones.

La Oficina permanente publica y actualiza regularmente una recopilacion
de convenios, asi como manuales sobre el funcionamiento de algunos de ellos.
También edita las actas de cada una de las sesiones.

Con el paso de los afios, la Conferencia se ha ido transformando poco a
poco en un centro de cooperacion internacional a nivel judicial y administrativo
en materia de derecho internacional privado, en particular en los ambitos de la
proteccion del menor y de la familia, del procedimiento civil y del derecho
mercantil.

La finalidad de esta Convencion consiste en trabajar por un mundo en el
gue, a pesar de las diferencias entres sistemas juridicos, las personas puedan
beneficiarse de una gran seguridad juridica.

En la basqueda del funcionamiento efectivo del Convenio de Haya de
1980, poniendo énfasis en el interés del menor, han entendido que ello
depende de la cooperacion e informacion cercana de los resultados que ha
habido en estos paises parte, proponiendo que existan reuniones
internacionales de jueces y Autoridades centrales de los Estados contratantes,
con el propésito de intercambiar informacion, ideas y buenas précticas,
tomando iniciativas para fomentar contactos con exposicion de problemas y
soluciones, incluyendo el establecimiento de un sitio web con este fin. Por ello
es de vital importancia intercambiar informacion de la situacion del menor,
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sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacién de la convencion, facilitar
la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el fin de conseguir
la restitucion, asi como mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion
de la convencion.

La Convencién sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, suscrita en la Haya, el 25 de octubre de 1980, exige velocidad de los
procedimientos de restitucion del menor. En este punto impera la obligacion de
los Estados contratantes de tramitar las solicitudes de restitucion con rapidez,
en atencioén a los articulos establecido por la propia convencion, los cuales a la
letra sefialan:

Articulo 2°.-’Los estados contratantes adoptaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que se cumplan en sus territorios respectivos los
objetivos de la Convencion. Para ello debera recurrir a los procedimientos de
URGENCIA de que dispongan.

Articulo 11.- “Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados
Contratantes actuaran con URGENCIA con los procedimientos para restitucion
de los menores” proponiendo un plazo de 6 semanas a partir de la fecha de
iniciacién de los procedimientos.

Esta obligacion se debe extender a los procedimientos de recurso,
pidiendo a los tribunales de primera y segunda instancia que establezcan y
cumplan plazos para asegurar la rapida resolucion de estas solicitudes de
restitucion.

Para evitar con ello que el sustractor y/o retenedor consolide una
posicién ventajosa y favorable a sus pretensiones por el transcurso del tiempo
en la decision final.

Las Excepciones a la solicitud de restitucion de acuerdo a la
Convencion de la Haya se aplica en los siguientes casos .-

e Cuando no se ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el
momento de ser trasladado o habia consentimiento expreso para
hacerlo.

e Cuando exista “grave riesgo” por poner al nifio en una situacién
intolerable.

e Cuando el propio menor se opone a su restitucion, siempre y cuando se
evalle su grado de madurez y edad.

e Cuando quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su
medio.

e cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido
en materia de proteccién de los derechos humanos y sus garantias
individuales.
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Hay que destacar que la intencion no es darle una interpretacion amplia
a estas excepciones, para evitar socavar el objeto de la Convencion. En la
practica de estas excepciones, es importante no olvidar el objetivo primordial
gue es el lograr la pronta restitucién y proteccion del menor.

La Convencion de laHaya de 1980, propone que los jueces entiendan
gue la decision de la solicitud sea especificamente en cuanto a conceder o
negar la restitucion al menor al entorno familiar en el cual desarrollaba su vida.

Sin importar la naturaleza del titulo juridico sobre el que se descansa el
ejercicio del derecho de custodia, restableciendo su status quo, porque desde
este punto de vista, la existencia o ausencia de una resolucion relativa a la
custodia no cambia en absoluto los aspectos sociologicos y los dafios
producidos al menor trasladado.

En caso contrario se estaria convalidando la confianza de la persona
gue traslada al menor para obtener una resolucion judicial que legalice una
situacion que de hecho, originalmente es ilicita.

Los Estados contratantes deben mantener estadisticas actualizadas y
transmitirlas a nivel local y a las autoridades centrales para que a su vez se
transmitan a la oficina permanente de la Haya, referente a los resultados de las
solicitudes de restitucion internacional.

Que exista o se cree, de material de referencia juridica con una amplia
gama de ejemplos de practicas y procedimientos que han sido productivos en
Estados contratantes.

Con el fin de asegurar la restitucion segura del menor, los Estados
contrates deberan plantearse el procedimiento que permita obtener, en la
jurisdiccién a la que el menor es retornado, cualquier medida provisional de
proteccion necesaria antes de la restitucion del menor exhortando a intensificar
los esfuerzos para desarrollar y aplicar medidas judiciales, administrativas y
otras para facilitar el pronto retorno de los nifios irregularmente sustraidos o
retenidos fuera del pais de su residencia habitual, incluyendo el auxilio de
INTERPOL (policia internacional), dando efectividad a los derechos de visitas,
incluso durante el procedimiento, con el padre solicitante, como un apoyo
fundamental de los distintos instrumentos de derechos humanos.

La creacion de una base de datos sobre la sustraccion internacional de
mentores, sirve entre los paises firmantes de la Convencion de Haya de 1980,
para colaborar con la Oficina Permanente para propagar la libre disponibilidad
en internet de esta base de datos y colaborar para incluir en su totalidad la
jurisprudencia de sus paises, respecto a casos relacionados en el cumplimiento
de esta Convencion.

Los Estados contratantes deben promover y facilitar el establecimiento
de redes de jueces de enlace, como una ayuda significativa de colaboracion y
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comprension judicial internacional en caso de que sean conocedores de
situaciones de transito entre un pais y otro.

Como instrumento juridico, todos los Estados partes de la Convencion
de la Haya de 1980, desde el momento en que suscriben, adhieren o ratifican
a dicha Convencio6, estan obligados a:

e Garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o
retenidos de manera ilicita en cualquier estado contratante;
e Velar por los derechos de custodia y de visita,

e Alcanzar los objetivos de la Convencion adoptando las medidas
necesarias para garantizar que se cumplan en sus territorios los
objetivos de la Convencion;

e Recurrir a los procedimientos de urgencias de que dispongan.

Para agilizar los tramites relativos a la restitucién se han llevado a cabo
importantes encuentros y foros de discusion fomentandose asi la cooperacion
entre los Estados contratantes.

Por lo que México debe mantenerse actualizado en el procedimiento de
la aplicacion de sus leyes y capacite a sus 6rganos impartidotes de justicia en
este tema, para seguir colaborando como autoridad y con la de otros Estados
contratantes para resolver estos casos en un marco de amistad, cooperacion y
respeto.

Una de las caracteristicas que distinguen a los Convenios de la Haya
sobre los nifios (alimentos, adopcidn y restitucion), es la funcion que atribuyen
a las autoridades Centrales en cada Estado contratante; estas trabajan para
mejorar la proteccion de los nifios con el objetivo de alcanzar la cooperacion
administrativa en materia de proteccion de los nifios.

Las siguientes son algunas de las funciones otorgadas a las autoridades
Centrales dentro de los convenios especificos:

e Participar en la localizacién de nifios extraviados;

e Intercambiar informacion acerca de los nifios en riesgo;

e Promover soluciones de consenso cuando ellas sean apropiadas;

e Intercambiar informacién entre las deméas autoridades centrales sobre
las leyes de proteccion del nifio y servicios relativos a éste en

funcionamiento en sus paises;

e Proveer asistencia o asesoramiento a los extranjeros que traten de
obtener o ejecutar 6rdenes para la proteccion del nifio; y
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e Eliminar los obstaculos al adecuado funcionamiento de los diferentes
Convenios.

Las autoridades centrales establecidas en aplicacion de los Convenios
de la Haya constituyen el nucleo central de la red global de cooperacion
interestatal creada para la proteccion de los nifios.

Entre las ventajas que comportan para los estados formar parte de esta
red internacional, se encuentra la oportunidad de compartir conocimientos,
experiencias y técnicas sobre la proteccién de los nifios.

Esto con el Unico fin de ayudar a los Estados contratantes a alcanzar su
implementacion eficaz y promover la uniformidad y la adopcién de buenas
practicas en el funcionamiento diario de los convenios.

Los métodos y técnicas desarrollados por la Conferencia de la haya de
Derecho Internacional Privado incluyen:

Mantenimiento de una red internacional de Autoridades centrales y otros
organismos encargados de la implementacion de los convenios;

Apoyo a una red internacional de jueces encargados de casos de
proteccion transfronteriza de nifios;

La red conformada por las Autoridades Centrales de los Estados parte
de esta Convencion, convoca a reuniones periodicas de las Comisiones
especiales en las cuales los Estados parte y otros participantes examinan el
funcionamiento practico de los convenios;

e Asistencia técnica a los Estados en cuestiones implementacion;
e Apoyo en laredaccion de normas y reformas de politicas;
e Desarrollo de guias de buenas practicas;

e Creacion de una base de datos internacional relativa a las decisiones
judiciales (INCADAT- base de datos sobre la sustraccién internacional
de nifios);

e Publicacion bianual del boletin de los jueces sobre proteccion
internacional de nifios;

e Organizacién y apoyo de seminarios de capacitacién/familiarizacion,
conferencias para aquellos jueces, personal de las autoridades centrales
y demas profesionales involucrados en el funcionamiento de los
Convenios de los nifios;

e Mantenimiento de estadisticas relativas al funcionamiento de los
convenios (INCADAT- base de datos sobre la sustraccion internacional
de nifios; ICASTAT- base de datos estadisticos sobre adopcion
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internacional), incluyendo el desarrollo de un sistema electronico de
administracion de casos.

Es de mencionarse que las autoridades responsables del caso, deberan
considerar diversos puntos, sin los cuales, la finalidad del Convenio se veria
mermada y los objetivos no se podrian alcanzar con la exactitud y precisiéon
gue amerita.

Es por ello que a continuacion haré mencion sobre cada uno de estos
elementos a analizar durante la resolucion del conflicto:

El informe psicoldgico: Un aspecto de gran relevancia en estos casos es el
peligro psiquico que puede representar para el nifio la medida de regresarlo a
la custodia del guardador o institucion en su residencia habitual.

Tomando en cuenta:

Alteracion emocional del menor antes de su sustraccion ilegal: El efecto
comun en los casos de sustraccion ilicita de menores, es una notable alteracion
emocional existente antes de la sustraccion ilegal, por la relacibn que habia
entre sus padres. Si uno de ellos fue capaz de sustraer a su hijo de la custodia
o el régimen de visitas que tenia el otro, sin su consentimiento y sacarlo del
pais, debe suponerse un enorme estado de tension entre los mismos que
necesariamente incide en el menor, ya que ambos progenitores son su sostén
no solo fisico sino también emocional.

Alteracion emocional que se le afiade por la sustracciéon: A esta situacion
debemos agregar el hecho mismo de la sustraccion, obviamente, sin el
consentimiento del progenitor que tenia la guarda o las visitas. No podemos
pensar que al nifio no le afecta la accion del progenitor que se lo lleva sin que
el otro progenitor lo sepa, es decir no sdlo sin el consentimiento sino mediante
un ocultamiento. El nifio razonablemente se sentird complice de esta situacion,
sea que la supiera desde antes y fuera coOmplice activo, sea que se entere
después, cuando ya fue sustraido, y el progenitor que lo sustrajo le comunique
o el mismo nifio se vaya enterando que ya no vera al otro progenitor. Aqui,
aungue no lo quiera debera hacerse cémplice, ya que a la fragilidad emocional
de la que proviene se agrega la carencia del progenitor al que deja de ver y su
necesaria dependencia del actual que se transforma en su Unico sostén
emocional y fisico. Si bien no puede descartarse que el menor se rebele ante
esta situacion, lo razonable es que se pliegue totalmente a la exigencia
emocional de su actual custodio de serle fiel, ya que la alternativa de no serlo
haria que su fragilidad llegara a limites insoportables.

El informe psicologico del nifio en el momento del reclamo del reintegro:
Por ello, cuando se hace un estudio psicologico de estos nifios durante el
proceso del reclamo de reintegro, los resultados comunmente, es que su
estado emocional tenga una notable alteraciébn y manifiesten una total
necesidad de amparo como también un fuerte lazo de dependencia y temor de
abandono por parte del progenitor con quien actualmente vive. Asi, si es por el
estado actual del nifio ningln psicologo aprobaria que sea sometido a un



53

reintegro con la perturbacion emocional que ello agregaria a su debilidad
afectiva actual.

El interés superior del nifio: Mantener al nifio en su situacion actual para
preservarlo de un nuevo trauma al restituirlo al lugar del que fue sustraido, le
ahorra una alteracion, un dolor importante, un sentimiento de desarraigo y aun
una reaccion depresiva. Pero este ahorro tiene el costo de consolidar que se
vera privado de uno de los progenitores, el que quedo en el pais del que fue
arrebatado. Para ello debemos considerar someramente la realidad que
acontece en estas familias.

El progenitor al que le fuera arrebatada la tenencia o el régimen de
visitas, reclama la restitucion porque no esta dispuesto a trasladarse adonde
llevaron a su hijo. Aquellos que estan dispuestos a volver no formulan el
reclamo, simplemente regresan y no nos enteramos del incidente.

El Convenio de los Derechos del Nifio considera que hace al interés
superior del nifio mantener el vinculo con ambos progenitores.

En cuanto al progenitor que efectud la sustraccion ilegal, debemos
suponer que no deseaba permanecer en el pais en que estaba su hijo. De otro
modo no se hubiera ido sustrayendo a su hijo. Podemos pensar que si este
progenitor no quiere estar en el pais de la residencia habitual del nifio, no
regresaria al mismo aunque devolviera al menor. Con ello el nifio perderia el
contacto con éste progenitor. Y ello puede ocurrir y, tal vez, llegue a ocurrir en
muchos casos.

Con lo anterior no descartamos que lo razonable fuera que si ambos
progenitores viven en paises diferentes, se establezca un régimen de tenencia
y visitas que contemple esta realidad. Pero la sustraccion ilegal genera una
alteracion animica en todos los involucrados, que dificulta que puedan adoptar
por si mismos medidas razonables para reparar el conflicto.

Pensandolo desde el interés superior del nifio, es indudable que si para
mantener el vinculo del niilo con ambos progenitores se hace necesario que
uno de ellos se traslade al pais al que no quiere ir, el que debe hacer ese
sacrificio es el progenitor que cometid la sustraccion ilegal, ya que en lugar de
concertarlo con el otro o recurrir a la justicia del lugar para lograrlo, recurrio a la
justicia por mano propia.

En los conflictos familiares donde hay menores, la justicia por mano
propia que realiza uno de los progenitores a expensas del otro, es un ataque al
nino que sufre pasivamente una privacion del vinculo emocional con su otro

progenitor”. &

8 Caballero, Humberto. www.abogadodefamilia.com.
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CAPITULO V

V.- ALCANCES Y CONSECUENCIAS DERIVADOS DE LA APLICACION EN
MEXICO DE LA CONVENCION DE LA HAYA DE 1980, EN MATERIA DE
RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES.

“Que todo el que se queje con justicia tenga un tribunal que lo escuche,
lo ampare y lo defienda contra el arbitrario” JOSE MARIA MORELOS Y
PAVON.

¢,Qué pasa cuando el que queda desamparado es un menor que fue
desplazado de un pais que era su residencia habitual a otro?, ¢Y cuando el
arbitrario que le afecto sus derechos de convivencia familiar, es uno de sus
padres?, ¢Y para que proceda el amparo de sus derechos tiene que mediar la
peticion de un tercero para que un Tribunal por via indirecta, accione una
herramienta que no sabe usar o que teme usarla por desconocer la formay los
efectos que tendra su decision?

A esta situacion se le llama sustraccion o retencion ilicita internacional
de menor, que se convalida cuando los padres que se han separados de jure o
de facto, deseosos de proteger a sus hijos toman unilateralmente la decision de
sacarlos de su entorno habitual trasladandolos a otro pais, que es el lugar que
por lo regular le pertenece al padre sustractor, produciendo con ello situaciones
dolorosas para un menor que suelen convertirse en confusiones de dificil
solucion, sobretodo cuando no se tiene un manual de procedimientos o una
sustanciacion para lograr el objetivo final, que es la restitucion del menor al
domicilio que habitualmente tenia antes de la infraccion, todo ello en
cumplimiento a un ordenamiento de cooperacion internacional.

En el mundo moderno, las situaciones personales, familiares o
comerciales que afectan a mas de un pais son muy habituales. Tales
situaciones pueden verse afectadas por las diferencias que existen entres los
sistemas juridicos vigentes en estos paises.

Con el fin de resolver estas cuestiones, los estados han adoptado reglas
especiales conocidas en su conjunto como derecho internacional privado.

Para el cumplimiento de la restitucion internacional de menores, México
se suscribio el 25 de octubre de 1980 a la Convencion de la Haya de los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de menores, misma que fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de enero de 1991.

Asimismo ha signado otros instrumentos internacionales relacionados
con menores para buscar su mejor beneficio, en el entendido de que son
instrumentos de reciprocidad internacional con la obligacion de dar
cumplimiento a lo que en estos se contiene, alin por encima de sus leyes y
reglamentos internos.
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Entre estas convenciones a las que México ha contratado tenemos las
siguientes:
e La Convencion sobre los Derechos del Nifio, signada en Nueva York el
20 de noviembre de 1989.

e La Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores
de 15 de julio 1989.

e EIl Convenio de la Haya de 19 de Octubre de 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios.

Desafortunadamente, los mecanismos de cooperacién internacional
para hacer efectivos los ordenamientos convencionales, se desarrollan con
gran dificultad en el derecho interno. Principalmente por una ausencia de
normatividad que permita el buen cumplimiento de los objetivos de las
convenciones sobre menores, basadas principalmente en Favor Filli.

Lo anterior hermanado a la gran demanda de solicitudes de restitucion
de menores que recibe la Secretaria de Relaciones Exteriores y el impedimento
de la intervencion de abogados litigantes particulares, dando como resultado
una tacita falta de cumplimiento a obligaciones de reciprocidad internacional.

En efecto, las leyes internas mexicanas practicamente son omisas
respecto de la restitucion por sustraccion y/o retencion de menores.

Por lo que respecta a las leyes sustantivas en la materia, sélo algunos
coédigos se conforman con enunciar esos actos como supuestos de la
restitucién, como es el caso de Chihuahua en su Art. 350 del Cédigo Civil y el
de Durango en su articulo 974 del Cddigo de Procedimientos Civiles.

La gran mayoria de los cadigos civiles y de procedimientos civiles de los
diferentes Estados de la Republica Mexicana ni siquiera observan la figura y
menos aun la solucién de la controversia, suponiendo con ello, a ojos de la
comunidad internacional, un desprecio o un rechazo a las obligaciones
contenidas de acuerdo al derecho convencional internacional.

Es asi que, el objeto de este trabajo es revisar con dinamismo la
necesidad de implantar en México el procedimiento a nivel Federal de
Restitucion de Menores del Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores.

Asi como también su funcionamiento actual con sus aciertos y
deficiencias en casos practicos en México y proponer una normatividad
aplicable para asegurar el buen funcionamiento y el cumplimiento efectivo de
la obligacion adquirida internacionalmente.

En este orden de ideas, el motivo por el cual se entra a este estudio,
nace de la dificultad y diferencia de actitudes asumidas por las autoridades
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inmersas en la solucion del problema de la aplicacion de los tratados
celebrados por México.

Principalmente en materia de desplazamiento ilicito o retencion de
menores, asi como en la aplicacion de estos ordenamientos internacionales
en sus diferentes ambitos de aplicacion, pero, especialmente en cuanto a
las absurdas decisiones que hemos venido observando al tratar de restituir a
un menor que se encuentra en los supuestos de sustraccion o retencion ilegal.

Practica y tedricamente el procedimiento de restitucién en territorio
mexicano se realiza de manera precaria, la busqueda de los menores
desaparecidos se lleva a cabo por medio y con auxilio de las Autoridades
migratorias, Policia local y Autoridad central.

Para lo cual primero se tiene que obtener un oficio de la autoridad
judicial que este conociendo la controversia, dirigido a las autoridades citadas
con antelacion, y si esto lo unimos a la gran carga de trabajo de las mismas,
resulta en tiempo muy demorado.

En la razdn, para evitar que una persona se traslade dentro del territorio
mexicano, lo mas valioso es el tiempo y la rapidez con que se evite tal
desplazamiento.

Por otro lado, acertadamente pero no suficiente, las autoridades
centrales y judiciales dan seguimiento acerca del bienestar de los menores en
cuestiéon, haciendo visitas para verificar el domicilio y el bienestar de los
menores, informando sobre sospechas de abuso o maltrato fisico o psicoldgico.

La Direccion General de Proteccion de Asuntos Consulares de la
Secretaria de Relaciones Exteriores recibe las peticiones al amparo de lo
establecido en la Convencién de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores y se turnan a los Tribunales Superiores
de Justicia para su tramite.

Posteriormente se envia al Juez, la peticion del caso sintetizado,
abocandose Unicamente a la restituciéon del menor sin estudiar la cuestiéon de
fondo.

Es obligaciéon del Juez cuidar y respetar en todo momento el derecho de
audiencia de la contraparte. Dandose vista al Ministerio Publico en la materia a
efecto de salvaguardar las garantias procésales.

Las partes y los que coadyuvan en la restitucion de menor, allegaran
todos los elementos probatorios al Juez, para crearle conviccion y pueda asi
dar su decision.

En lo relativo al resguardo del menor, en tanto se resuelva la restitucion,
compete al DIF, INTERPOL o Autoridades de procuracion de justicia (AFI).
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Nuestro pais no debe olvidar que, la finalidad de la Convencion es
garantizar la restitucion inmediata de los menores cuando han sido sustraidos o
retenidos ilicitamente de su pais de residencia habitual y velar por que los
derechos de custodia y de vista de los padres que se encuentren en uno de los
Estados Contratantes.

La Convencion de La Haya sobre la Restitucion Internacional de
Menores, sera aplicable cuando se sustraiga o retenga ilicitamente a un menor
de 16 afos de su domicilio habitual, en un Estado contratante.

El objeto primordial de la Convencion de La Haya es el de restituir al
menor que fue sustraido o retenido ilicitamente a su residencia habitual. Dicha
Convencion no resuelve asuntos de guarda y custodia.

En Estados Unidos de Norte América, en especial en California existe
una preocupacion relativa al problema de los menores que han sido sustraidos
ilictamente y separados de uno de sus padres, ya que consideran, se
constituye una forma de abuso de menores.

Asi como también el respeto por los derechos de guarda, custodia y de
visitas vigentes en uno de los Estados parte, como consecuencia, la restituciéon
del menor sustraido ilicitamente y con ello evitar posibles dafios en el mismo.

Para que se aplique la Convencion en cuestidn se requieren cuatro
factores:

1. Lasustraccion de manera ilicita;

2. Residencia habitual del menor en un Estado contratante;

3. La solicitud de restitucion por el padre que tenga el derecho de
custodia o visita;

4. Que el menor no alcance la edad de 16 afios.

El derecho para solicitar la restitucion debera ejercitarse en un periodo
inferior a un afno, desde el momento en que se produjo el hecho. Sin embargo,
aun cuando haya transcurrido mas de un afio de la sustraccion, existe la
obligacion por parte del Estado contratante de restituir al menor.

5.1.- Regulacion al Amparo de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

“Historicamente el texto de articulo 133 Constitucional tiene su origen en
el articulo Ill, Seccién 2 de la Constitucion de los Estados Unidos de Ameérica,
texto que fue recogido en uno de nuestros primeros documentos libertarios y
mas tarde incluido en la Constitucion de 1824 (articulo 161, fraccion Ill).

Este texto fue aprobado en los términos propuestos y pasé a formar
parte del articulo 126 de la Constitucién Politica de la Republica Mexicana y del
5 de febrero de 1857.
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Es importante sefialar que existen tres diferencias en la disposicion
Constitucional de 1857 con respecto de la de 1824:

La primera.- Tiene que ver con la Constitucién Mexicana no hay supremacia
del orden federal sobre el orden local, las competencias estan distribuidas en
el articulo 124 y estas competencias, segun el articulo 103 no pueden ser
reciprocamente invadidas.

La segunda.- En esta se hace notar la distincion entre el poder ejecutivo que
celebra los tratados o convenciones internacionales y el congreso que los
aprueba; en nuestro constitucionalismo se acept6 la posibilidad de que el
legislativo cediera facultades legislativas al poder Ejecutivo, siendo este en
materia de tratados internacionales, el que lleva a cabo la negociacion de los
términos del tratado y la aprobacion a que lo somete el Legislativo. El
legislativo, simplemente se limita a aprobar o no.

En México se buscaba un Ejecutivo fuerte y no sdélo un coordinador de
las necesidades de los miembros de la Union.

La tercera.- Consiste en que el dispositivo esta dirigido a los jueces estatales
por ser autoridades que aplican la Ley. No que dichos jueces lleven a cabo una
labor de control constitucional sino que la Constitucion y las demas leyes
derivadas de ésta sean un referente que siempre sea tomado en cuenta en
sus decisiones.

El articulo 133 Constitucional fue propuesto en el dictamen del 20 de
enero de 1917, el 25 de enero de 1917 fue aprobado por una mayoria de 154
votos, asimismo, fue reformado en 1934, en esta modificacion se incluyeron
dos elementos:

Primero, que los tratados estén de acuerdo con la Constitucién; Respecto a
este elemento, se deja ver la extrema necesidad de que existiera en forma
expresa la conformidad de los tratados con la Constitucién para evitar
controversias entre la propia Constitucion y los Tratados Internacionales, ya
gue después de ser aprobados dichos tratados alcanzarian el mismo rango de
la Constitucion.

Segundo, confirmar que la aprobacion fuese solo por la Camara de
Senadores. Situacion que dio origen a una nueva discusién con motivo de una
nueva propuesta de reforma del articulo 133 en 1979.

El 11 de diciembre de 1979 se presentd un proyecto en el cual se pedia
una reforma a la Constitucion en su articulo 133 para darle cabida también a la
Camara de Diputados en la aprobacion de los tratados Internacionales.

Lo anterior en base a que, si bien es cierto que la naturaleza de la
Camara de Senadores se relaciona directamente con el pacto federal y que los
Estados Libres y Soberanos representados en dicha Camara deben aprobar o
desaprobar los tratados celebrados por la Federacion, pero también, por la
amplitud de las obligaciones que se adquieren con ellos, ya que afectan a la
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sociedad mexicana en su conjunto, de ahi la propuesta de que por la aplicacion

en materia local, la Camara de Diputados también participase”.®

Es asi que, a partir de los afios setenta el gobierno mexicano inicié una
apertura lenta pero constante del sistema juridico al negociar, firmar y someter
a ratificacion del Senado, varias convenciones internacionales en los campos
del derecho internacional privado, situacion que emano modificaciones a los
principios tradicionales.

Estas trajeron como consecuencia controversias sobre lo dispuesto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tal es caso del articulo
133 Constitucional, el cual versa como a continuacién se anuncia:

“Articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados unidos
mexicanos. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uni6on que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y
gue se celebren por el Presidente de la Republica, con la aprobacion del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de la Doctrina, nos
muestran una panoramica actual del estado que guarda la citada disposicion
constitucional; las tesis y jurisprudencias en relacion con el articulo 133, son
escasas. “Estas pueden resumirse en tres direcciones:

1. Sereafirma el concepto de dualismo juridico;

2. Se ubica a los tratados en el mismo nivel jerarquico de las leyes de
Congreso.

3. Se confirma la procedencia del juicio de amparo, en contra de los
tratados internacionales.

Segun el concepto de dualismo juridico, el derecho internacional y el
derecho interno son dos ordenamientos juridicos absolutamente separados, por
tener fundamentos de validez y destinatarios distintos”.®’

Por lo que respecta a la ubicacion de los tratados en el mismo nivel
jerarquico de la “Leyes del Congreso”, lo que se pretende es que los tratados
no tengan igual jerarquia que la Constitucion sino que se encuentren en el
mismo nivel que las Leyes derivadas de esta, ya que si los tratados tiene la
jerarquia de la Leyes derivadas de la Constitucion y en algun punto la
contrarian, puede ser susceptible de impugnacién mediante juicio de
constitucionalidad.

“En relacion con el tema de la supremacia de las Leyes, que el texto de
la primera parte del articulo 133 es impreciso en sus términos ya que el
dispositivo esta referido a las leyes y tratados constitucionales por ello las

% Diario Oficial de la Federacion del 18 de enero de 1934.
¥ VERDROSS, Alfredo. “Derecho Internacional Publico”. Editorial Aguilar. Madrid 1967. p. 63.
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leyes y tratados federales son constitucionales y prevalecen sobre las leyes de
los Estados.

Sdélo en este sentido las leyes federales tienen supremacia sobre las
locales, pero esta primacia no proviene de desigualdad de las jurisdicciones,
por lo que en caso de conflicto entre estas, goza de supremacia la que esta de
acuerdo con la Constitucion, consagrandose asi una defensa subsidiaria de
esta, al imponer los jueces locales la obligacion de no aplicar las leyes locales
gue estan en pugna con la Constitucion Federal.

Cabe mencionar que, las leyes federales so6lo pueden privar sobre las
locales cuando éstas sean inconstitucionales.

La reforma de 1934 fue para precisar dos momentos diferentes: la
existencia del derecho internacional y la del derecho nacional, sin que aquél
pudiese afectar a éste, y segundo, cuando los tratados estén acordes con la
Constitucién y sean ratificados por el Senado, seran ley suprema al igual que

ésta” B8

Pero en un ambito de aplicacién diverso y separado: el internacional por
el contrario, en el derecho interno, la primacia es del derecho nacional sobre el
internacional.

Lo anterior, en el sentido de que se acepta que si el tratado se ajusta a
los preceptos establecidos en la Ley Fundamental; o sea, si estd acorde con
ella, y si el tratado es celebrado por el Presidente de la Republica y aprobado
por el Senado, el tratado adquirird rango jerarquico de ley suprema igual que la
Constitucion.

Es importante preguntarnos que “en caso de conflicto entre las
estipulaciones de un tratado internacional del que México sea parte y las de
derecho mexicano ¢Qué norma prevalece? Por lo que encontrariamos que el
problema tiene tres niveles:

1. Conflicto con la Constitucién.
2. Conflicto con las leyes Federales.

3. Conflicto con las leyes locales”. &

De acuerdo al propio articulo 133 Constitucional, el tratado prevalece
con respecto de los dos ultimos tipos de leyes, siempre y cuando no sea
contraia a la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ni
tampoco viole garantias individuales, los tratados hoy en dia ya no son
exclusivamente fuentes de obligaciones en el ambito internacional, sino que
son, fuentes de normas generales de derecho aplicables internacionalmente;
generadoras tanto de normas generales como de obligaciones individualizadas.

% TENA, Ramirez Felipe. “Derecho Constitucional Mexicano”. Editorial Porriia. México 1992. p. 545y
siguientes.
% PEREZNIETO, Castro Leonel. Op. Cit. p. 273.
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“‘Hay propuestas en el sentido de que la interseccion de los tratados
internacionales en el sistema juridico mexicano se dé a través de la aprobacion
de los tratados por el Congreso, y no solo por el Senado.

Por lo que es de opinidn generalizada entre los juristas, considerar a los
tratados dentro del orden juridico mexicano por encima de las leyes
secundarias y con un ambito de aplicacion mayor del que tienen las leyes

federales”.®

“Las caracteristicas de admision del sistema juridico mexicano para los
tratados internacionales, el nivel jerarquico que los tratados alcanzan en el
sistema juridico una vez que son admitidos aportan algunos cambios que
pueden dar mayor certeza y seguridad juridicas.

“Es precisamente el articulo 133 Constitucional quien establece el nivel
jerarquico en el que el tratado se incorpora al sistema juridico; en el caso de los
tratados debe concurrir un supuesto fundamental que consiste en que estos
sean conformes a la Constitucion, si este requisito es salvado, entonces
procede una jerarguizacion normativa.

La disposicion establecida es en sentido de que se considera Ley
Suprema en toda la Union La Constitucion, Las Leyes del Congreso que
emanen de ella y los tratados, esto con la condicionante a que solo deben de
cumplir con los criterios de identidad para ser admitidos en el sistema juridico
mexicano, tal y como lo establece el dispositivo del articulo 133 que los ubica
en el mismo nivel jerarquico de ésta.

El Doctor en derecho Leonel Pereznieto Castro, propone situar a los dos
sistemas juridicos internacional y nacional en un mismo rango, previo el
reconocimiento de que el primero no sea contrario al segundo. Esta formula
permit{g en lazar a ambos 6rdenes juridicos en uno sélo sin sumisién el uno de
otro”.

Al establecer un dispositivo como el articulo 133 Constitucional, en el
cual se acepto la posibilidad de que el sistema interno que estaba creando no
debia ser hermético y para lo cual abria la posibilidad de que se enriqueciera
con esa normatividad internacional y para que ella no perneara a todo sistema
juridico mexicano habia que darla naturaleza de Ley Suprema de la Union
ubicandola a un nivel jerarquico igual a la Constitucion.

En este sentido, los Estados al constituirse en union, cedieron una parte
de su soberania al conceder el Poder Ejecutivo, con autorizacion del Senado,
el manejo de las relaciones internacionales de México.

“‘En materia de tratados, mientras que estos no violen alguna prohibicion
constitucional o vaya en contra de la Constitucion , su aceptacion significa que
se constituiran en ley suprema de toda la unién, mas alla de las leyes federales
gue tienen ambitos delimitados por los propios estados constituyentes de la

% BECERRA, Manuel. “México Internacional”. Octubre de 1992. p. 7.
'PEREZNIETO, Castro Leonel, Op. Cit. p. 280.
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union, por lo que los tratados son normas internas de aplicacion nacional, igual
gue la Constitucion y no siendo contrarias a esta son normas que tienden a
desarrollar varios temas y conceptos incluyendo algunos no previstos
originalmente.

Si el tratado no es contrario a la Constitucion, al ser admitido a nivel
Constitucional en el sistema juridico mexicano provoca dos tipos de efectos:
Complementa conceptos o materias previstas en la Constitucion o provoca
ampliacion de la experiencia normativa de la propia Constitucion, en una serie
de materias y conceptos de origen internacional, no previstas en ese maximo
ordenamiento.

Con ello, se cumpliria el deseo del Constituyente que, al saber que no
podria preverlo todo, dejo abierta esta via de “adicion” en nuestra carta

fundamental”.®?

Cabria entonces hacerse eco de acuerdo a los cuales, la figura del
Presidente en funciones legislativas debe ser complementada con Ia
participacion ya no soélo del Senado que, en la practica s6lo desempefia una
funcién de veto, sino también de la Camara de Diputados, es decir del
congreso de la Unién, y dotarlo de una mayor participacion en la aprobacién de
Tratados ya que se estaria modificando, por via de adiccion, de tal manera que
diera lugar a una alternativa diversa del Constituyente Permanente tradicional.

La dltima conclusién, en los tiempos actuales, resulta necesario reformar
la Constitucion, al articulo 133 especificamente, para establecer un nuevo
sistema de la incorporacién de la normatividad internacional a la nacional.

Un sistema que complete la realidad actual, la diversidad de niveles y la
gradualidad de compromisos que la dinamica de las relaciones internacionales
impone a México como nuevo actor en el concierto mundial.

Cabe distinguir “tres niveles de vinculacion a través de acuerdos,
convenios y tratados internacionales:
El que no modifica al orden juridico interno y que sélo tiene por objeto ampliar y
fortalecer las relaciones internacionales con México, los acuerdos o convenios
son de cooperacion técnica y cientifica y cientifica o de cooperacion cultural.

Si produce modificaciones legislativas, por lo que con frecuencia se
afecta al sistema juridico de las entidades federativas. Se trata de una practica
gue debiera ser conocida y aprobada por el mismo 6rgano que emite leyes o
las modifica.

Ademéas de las legislaciones legislativas provoca alteraciones en la
normatividad constitucional, aqui los convenios o tratados internacionales
plantean la modificacién o adicién a las disposiciones constitucionales. Se trata
de realidades no contempladas por la Constitucion y a la que esta puede
adecuarse.

% |bidem. p. 281.
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Cabe aclarar que en la Ley sobre Celebracion de Tratados (Diario Oficial
de la Federacion del 02 de enero de 1992) se regulan este tipo de tratados con

el nombre de “acuerdos institucionales”.®®

En este Ultimo, existen contradicciones con el articulo 104 fraccién |, de
la Constitucion por lo que corresponde a la competencia exclusiva de los
tribunales federales.

“En la independencia de la Soberania se consideré como la facultad que
deberian tener los criollos para administrar y dirigir el pais sin intromisién de
manos extrafias, manteniendo fidelidad al pacto originario, mejor definida
posteriormente por Hidalgo al poner la libertad como fundamento, como fuente
originaria de todo orden social: El Pueblo.

Recalcando que, todos los hombres son iguales, el poder politico es una
delegacion revocable, es una investidura del pueblo soberano, denotandose la
autodeterminacion de los pueblos en lo interno”.%

Es asi que, en materia de relaciones internacionales un Estado cede
funciones en beneficio de la comunidad internacional con el Unico fin de
contribuir al desarrollo y fortalecimiento de dicha comunidad, en las relaciones
bilaterales entre estados, hay casos en los cuales éstos ceden parte de sus
funciones con el animo de desarrollar las relaciones mutuas y regular
fenébmenos que desbordan sus fronteras como podria ser el caso de la
cooperacion judicial internacional.

La decision politica del gobierno mexicano y su instrumentacion juridica
puede ser analizada en el ambito de la cesion de funciones a que conducen
este tipo de tratados y sus efectos en el concepto de la soberania, no significa
gue se constituya una afectacion a la soberania estatal, se trata en todo caso,
de un ejercicio de coordinacion de actividades entre Estados y de la definicién
de la naturaleza de esas funciones, a la luz de una nueva realidad
internacional.

Se trata en todo caso de, cesiones de funciones que no son bésicas
para el Estado.

“Es posible ceder una serie de factores constituyentes de la capacidad
autonoma del Estado-Nacion sin que eso impligue necesariamente una perdida
de la soberania, siempre y cuando ésta se conciba como un punto de
orientacion normativa en la conduccion de los asuntos del Estado.

El fin es, impulsar el desarrollo econdmico de México como via para que
los mexicanos tengan un mejor nivel de vida. “Cesién de funciones” seria un

% BERNAL, Carlos. “Los Convenios ejecutivos ante el derecho constitucional e internacional”. Revista
“juridica”. No. 12. Universidad Iberoamericana. 1980. p. 33.

* VILLORO, Luis. “El proceso ideolégico de la revolucion de independencia”. Editorial UNAM. 1997.
p. 44.
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instrumento para que, en Ultima instancia, mediante un amplio desarrollo

econdmico, se logre el fortalecimiento del control politico”. %

En consecuencia, el concepto tradicional de soberania deba ser
sometido a un proceso continuo de andlisis a fin de que sea un instrumento que
explique lo que acontece con la mayor cercania de las relaciones entre
Estados, en especial con la cantidad y calidad de compromisos juridicos que
fortalezcan la calidad del control politico de los gobiernos de la Republica en el
manejo de sus asuntos internos y en sus relaciones internacionales.

Antes de concluir este comentario, es de vital importancia tomar en
consideracion lo establecido por el articulo 104 fraccion | de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra dice:

“Articulo 104. De La Constitucion Politica De Los Estados Unidos
Mexicanos. Corresponde a los Tribunales de la Federacién conocer:

I.- De todas las controversias de orden civil o criminal que se susciten
sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano. Cuando dichas
controversias soélo afecten intereses particulares, podran conocer de ellas, a
eleccion del actor, los jueces y tribunales del orden comun de los Estados y del
Distrito Federal. Las sentencias de primera instancia podran ser apelables ante
el superior inmediato del juez que conozca del asunto en primer grado”;

“En este supuesto y en union al articulo 133 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos se aplica una jurisdiccion concurrente. Toda
vez que en nuestro se aplica un sistema plurilegislativo, al mismo tiempo que
nuestro pais no existe un uUnico derecho de familia, ni un Unico sistema
sustantivo regulador de la familia, esto es, un derecho nacional, armonico o
unificado.

Es por ello que la aplicacion de los Convenios firmados por México
seran aplicables en todo su territorio, ya que la Convencion Interamericana
sobre Conflictos de Leyes de la que México es parte, cuando los Estados parte
tienen dentro de sus territorio dos o mas ordenes juridicos podran declararla, al
momento de la firma de la Convencidén, que ésta solo se aplicard a una o mas
unidades, pero no atodas.

México no cuenta con una disposicién similar a la de otros paises con
sistemas plurilegislativos, como la que precisa que en el caso de aplicacion de
una norma extranjera, en cuyo lugar existen diversos sistemas juridicos, el
sistema 9%1 aplicar se determinara por el derecho conflictual interno de ese
Estado”.

Lo mas cercano que tenemos es el articulo 121 Constitucional que a la
letra versa de la siguiente manera:

% PEREZNIETO, Castro Leonel, Op. Cit. p.288 y 289.
% SILVA, Jorge Alberto. Revista de Derecho Privado. Numero 4, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad nacional Auténoma de México enero-abril de 2003, p.160 y 161.
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“Articulo 121. De La Constitucion Politica De Los Estados Unidos
Mexicanos. En cada Estado de la Federacion se dara entera fe y crédito a los
actos publicos, registros y procedimientos judiciales de todos los otros. El
Congreso de la Union, por medio de leyes generales prescribira la manera de
probar dichos actos, registros y procedimientos, y el efecto de ellos,
sujetandose a las bases siguientes:

I. Las leyes de un Estado solo tendran efecto en su propio territorio y, por
consiguiente, no podran ser obligatorias fuera de él; (segundo parrafo). Las
sentencias sobre derechos personales sé6lo seran ejecutadas en otro Estado,
cuando la persona condenada se haya sometido expresamente o por razén de
domicilio, a la justicia que las pronuncidé, y siempre que haya sido citada
personalmente para ocurrir en juicio.

Il. Los actos del estado civil ajustados a las leyes de un Estado tendran validez
en los otros”.

“En México tenemos un organo del poder legislativo federal que legisla 'y
mas de treinta, los de cada entidad federativa y el Distrito Federal, que también
legislan autbnomamente.

Las situaciones se complican para el operador juridico cuando tomamos
en cuenta que no solo existe un cuerpo normativo para cada entidad federativa,
sino que se trata de normas jerarquicamente inferiores a la de los tratados. Que
las leyes de las entidades difieren entre si y las de estas frente a los tratados.

Aunase a lo anterior, que no solo se aplica la ley de una entidad
federativa, sino que algunos aspectos son regulados por la ley federal.

Pareciera increible, pero en varias entidades federativas aun esta
pendiente la implementacion de los tratados, por lo que hace necesario que los
aspectos establecidos en el derecho convencional internacional sean
regulados, con el fin de facilitar la aplicacion de esos tratados, pues de lo
contrario se presentan conductas no reguladas que hacen infructuoso lo
pactado a nivel internacional”. ®’

5.2.- Regulacién de la Cooperacion Procesal Internacional en el Codigo
Federal de Procedimientos Civiles.

En el Libro Cuarto, Titulo Unico, del Capitulo 1 del Cédigo Procesal
Federal dictamina lo siguiente sobre La Cooperacion Procesal Internacional,
gue a la letra dice:

“Articulo 543. En los asuntos de orden federal, la cooperacion federal
internacional se regira por las disposiciones de este libro y demas leyes

9 SILVA, Jorge Alberto. Op. Cit. p. 162 - 165.
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aplicables, salvo lo dispuesto por los tratados y convenciones de los que
México sea parte”.

“‘Articulo 544. En materia de litigio internacional, las dependencias de la
federacion y de las entidades federativas estardan sujetas a las reglas
especiales previstas en este libro”.

Los articulos citados con anterioridad, nos marcan la linea procesal que
hay que seguir ante una controversia de derecho internacional, toda vez que
este ordenamiento juridico sera la base para llevar a acabo la contienda
judicial, sin dejar de la lado la Supremacia jerarquica de la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de los tratados internacionales que
no se contrapongan a ella.

Con base a lo anterior, es de entenderse que por el hecho de no existir
un procedimiento idéneo para aplicar la convencién internacional sobre
restitucion de menor, tema que nos ocupa en el presente trabajo de
investigacion de tesis.

En consecuencia, el procedimiento a seguir sera el que mejor se adecue
a la controversia en cuestion, tal y como lo establece el articulo 104 de nuestra
Carta Magna, siempre y cuando estos tratados internacionales no se
contrapongan a ella por su supremacia jerarquica.

El Articulo 545 del Cédigo Procesal Federal, arriba citado. Sefala que “La
diligenciacion por parte de tribunales mexicanos de notificaciones, recepciéon de
pruebas u otros actos de mero procedimiento, solicitados para surtir efectos en
el extranjero no implicara en definitiva el reconocimiento de la competencia
asumida por el tribunal extranjero, ni el compromiso de ejecutar la sentencia
que se dictare en el procedimiento correspondiente”.

Toda vez que los tribunales mexicanos no estan obligados a cumplir o
ejecutar las sentencias dictadas por tribunales extranjeros, ya que esto
implicaria un sometimiento a esos estados, atentaria contra nuestra soberania
y la violacién de nuestra carta magna.

Cuando México y el pais dictaminador tengan el estatuto de estados
firmantes del convenio internacional sobre ejecucion de sentencias, estas
determinaciones se ejecutaran siempre y cuando tales determinaciones
judiciales no se contrapongan al interés publico, al interés superior del menor o
al estado de derecho del estado ejecutante.

Por lo que respecta a la practica de diligencias en el pais extranjero, el
Articulo 548 del ordenamiento en cuestion, en su segundo parrafo establece
que, “en los casos que asi proceda, dichos miembros podran solicitar a las
autoridades extranjeras competentes su cooperacion en su practica de las
diligencias encomendadas”.

Para llevar a cabo una mejor ejecucion de las sentencias dictadas por un
estado firmante diverso al ejecutor, los estados parte sean comprometido a
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cooperar entre si en la practica de diligencias tanto en el procedimiento, asi
como en el cumplimiento de la sentencia judicial dictada por el tribunal
conocedor de la controversia en cuestion.

5.3.- Calidad Migratoria de las personas segun la Ley general de
poblacion.

Con la finalidad de definir la calidad migratoria y las obligaciones, en los
casos en los que uno de los conyuges es extranjero, empezare por transcribir
el primer articulo de la Ley General de Poblacion, misma que a la letra dice:

Art. 1° de Ley General de poblacion; “Las disposiciones de esta Ley son de
orden publico y de observancia general en la Republica. Su objeto es regular
los fendmenos que afectan a la poblacion en cuanto a su volumen, estructura,
dinamica y distribucién en el territorio nacional, con el fin de lograr que participe
justa y equitativamente de los beneficios del desarrollo econémico y social.

En el gjercicio de estas facultades, la Secretaria de Gobernacion velara
por el respeto a los derechos humanos y, especialmente, por la integridad
familiar de los sujetos a esta ley”.

“Los nacionales y extranjeros para entrar o salir del pais, deberan cubrir
los requisitos exigidos por la ley General de Poblacion, tomando en cuenta lo
establecido por el Articulo 33 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en el que se prevé que los extranjeros tienen derecho a las
garantias que otorga la Constitucién Federal, también lo es que tanto los
extranjeros como los nacionales, estan obligados a sostener las leyes del pais,
sin que tal acatamiento implique una violacién de esas garantias”.*

En el tema que se esta tratando necesario hacer mencion del articulo 39
de la Ley en cita, el cual versa de la siguiente manera:

Art. 39 de la Ley general de Poblacion. “Cuando los extranjeros contraigan
matrimonio con mexicanos o tengan hijos nacidos en el pais, la Secretaria de
Gobernacion podra autorizar su internacion o permanencia legal en el mismo.

Si llegare a disolverse el vinculo matrimonial o dejare de cumplirse con
las obligaciones que impone la legislacion civil en materia de alimentos, se
perdera la calidad migratoria que la Secretaria haya otorgado y se le sefialara
al interesado un plazo para que abandone el pais, excepto si ha adquirido la
calidad de inmigrado”.®®

‘Es también obligacion de la Secretaria de Gobernacion, realizar el
registro y la acreditacion de la identidad de todas las personas residentes en el
pais y de los nacionales que residan en el extranjero. Esto con la finalidad de

% PEREZNIETO, Castro Leonel. “Manual practico del extranjero en México”. Editorial Harla,
Universidad Nacional de México, 1993. p. 53, 54 y 57.
% Ibidem. p. 70.
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registrar a cada una de las personas que integran la poblacién del pais, con los
datos que permitan certificar y acreditar fehacientemente su identidad.

En este registro se inscribe a los mexicanos, menores de edad y
extranjeros, a través del catalogo de los extranjeros residentes en la Republica

Mexicana”.'®

5.4.- Ley para la Proteccion de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes.

“Actualmente los asuntos que se derivan de las relaciones paterno-
filiales han tenido un incremento en el ambito del Derecho Internacional
Privado, especialmente en México, por situaciones socioeconémicas, asi como
el incremento de las disoluciones matrimoniales demandadas por mujeres que
algunas veces traen como consecuencia el trafico, la sustraccién y/o retencion

ilegal de nifios”. ***

“‘Es por ello que es Estado al verse involucrado en estas situaciones,
debe actuar de manera pronta y practica, de modo que la norma interna que
regula y protege ese interés es de aplicacion inmediata y, ademas, por lo
general desplaza en cualquier pais a las leyes que podrian ser aplicables. De
ahi que el interés en cuestion tenga que ser valorado y resuelto por la autoridad

que conozca del problema de trafico juridico internacional planteado”.**

Algunos foros internacionales han preferido referirse al interés superior
del menor; es el caso de la Convencion de Nueva York sobre los derechos del
nifio del 31 de julio de 1990. Tomando esta convencion como base, nuestra
legislacion ordena la continuaciéon de los deberes de los que ejercen la patria
potestad, asi como el ejercicio de la guarda, custodia, vigilancia y convivencia
con los menores, con base en el multicitado interés superior del menor.

“El interés del menor se determinara con base en las creencias y cultura
propias del foro. Sera diferente el interés superior del menor cuando se analice
en un pais musulman o en uno cristiano con creencias menos polarizadas a
favor del padre, como ocurre en México. Podria ser que, debido a factores
culturales, dicho interés provoque respuestas contradictorias.

Algunos consideran al “interés del menor como un concepto juridico
indeterminado y que como tal es precisamente la aplicacién en concreto al
caso lo que permite dilucidar su contenido, y este contenido se lo dara el juez
en cada aplicacion que haga de la ley”.'®

1% |bidem. p. 103.

101 pEREZNIETO, Castro Leonel. “Derecho Internacional Privado. Parte especial”. Edit. Oxford, México
2000. p.150.

192 bidem. p. 151.

108 « proteccion internacional de los derechos del nifio”, Secretaria de Cultura de Jalisco, Universidad
Panamericana, 1999. p. 95.
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“Esta tendencia a favor de los derechos de los menores representa la
elevacion de una nueva actitud contemporanea, tan es asi que, en México la
Ley para la proteccion de los Derechos de las Nifias, nifios y adolescentes fue
recientemente en publicada en el Diario Oficial del 28 de abril de 2000. Con el
fin de evitar que como en otras épocas, utilizando la patria potestad como
escudo, se privilegié en gran medida al padre”*%*.

Las politicas mundiales a favor del menor se han fortalecido con
diversos convenios internacionales que plantean soluciones a problemas
paterno-filiales.

El Derecho Internacional Privado convencional ha servido para impulsar
instituciones mas justas en los sistemas juridicos nacionales. Ahora falta
estimular y fortalecer una mejor aplicabilidad y eficacia procesal en la practica
de esta rama del derecho.

Los Derechos del Nifio

Son derechos que poseen los nifios, niflas y adolescentes por la simple
razon de nacer. Son inalienables, irrenunciables, innatos e imprescindibles para
una buena infancia.

“Los derechos del nifio pueden dividirse en las siguientes categorias:

e Derechos a la supervivencia: que buscan proteger y garantizar el
derecho a la vida y a satisfacer sus necesidad mas basicas, como el
alimento, el abrigo y la proteccion de salud.

e Derechos al desarrollo: que buscan proteger y garantizar su pleno
desarrollo fisico, espiritual, moral y social, como el derecho a educacion,
ala cultura, al juego y la libertad de pensamiento, conciencia y religion.

e Derechos a la proteccion: que buscan proteger y garantizar que no
sean objeto de abusos, negligencia y explotacién, como el derecho al
nombre nacionalidad y cuidado, es procurar su identidad.

e Derechos a la participacion: que buscan proteger y garantizar su
participacion en las decisiones que les afectan y en las actividades de
sus comunidades locales y paises, como la libertad de expresion.

e Derechos a ser escuchado: que buscan proteger y garantizar su

respeto por los demas. Por que si no escuchas a un nifio, el nifio

tampoco escuchara a los demas, procurando con ello su educacion”®.

% Ibidem. p. 96.
105 GUITRON FUENTE VILLA, Julian. Memoria del primer congreso mundial sobre derecho familiar y
derecho civil. México, UNAM, 1978. p. 102.



http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos
http://es.wikipedia.org/wiki/Ni%C3%B1o
http://es.wikipedia.org/wiki/Ni%C3%B1o
http://es.wikipedia.org/wiki/Adolescente
http://es.wikipedia.org/wiki/Infancia
http://es.wikipedia.org/wiki/Vida
http://es.wikipedia.org/wiki/Alimento
http://es.wikipedia.org/wiki/Salud
http://es.wikipedia.org/wiki/Educaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Cultura
http://es.wikipedia.org/wiki/Religi%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Nombre
http://es.wikipedia.org/wiki/Nacionalidad
http://es.wikipedia.org/wiki/Pa%C3%ADs
http://es.wikipedia.org/wiki/Libertad_de_expresi%C3%B3n

70

5.5.- Manual de Restitucion de Menores de la Secretaria de
Relaciones Exteriores.

Algunos problemas que con mayor intensidad aquejan a nuestro pais
actualmente son los de sustraccion y/o retencion ilicita de menores.

Dichos fenomenos se presentan fundamentalmente en el grupo familiar,
tienen como causales las desavenencias conyugales de los padres, en virtud
de las cuales, los hijos menores de edad cuya patria potestad y derechos de
custodia o de visita han sido concedidos por la autoridad judicial a favor de uno
de los cényuges, son sustraidos ilicitamente del domicilio familiar por el otro
progenitor y trasladados a una residencia distinta a aquella que era la habitual,
dando como resultado que los mismos sufran graves trastornos de caracter
fisico y mental al verse privados de la compafiia de sus padres o de alguno de
ellos.

En los casos en que, aun sin mediar resolucion judicial, la ley confiere a
ambos padres el ejercicio conjunto de los derechos antes citados, suelen
producirse consecuencias similares.

La consecuente problemética de la migraciéon de connacionales, hacen
gque el problema lleve a sus consecuencias al ambito internacional,
generandose con ello, serias dificultades desde el punto de vista juridico.

Lo anterior es relacionado con los conflictos de leyes que surgen en
virtud de que dichos menores se encuentran sujetos simultdneamente a la
jurisdiccién de los tribunales familiares de su pais de origen y a la de los
tribunales del pais de recepcion.

Ademas, la dificultad de ejecucion de sentencia en materia de custodia y
derechos de visita a nivel internacional, no ha logrado consolidarse
adecuadamente a la luz de los criterios localistas de los jueces familiares y a la
falta de asistencia juridica gratuita.

El gobierno de México ha mostrado cierto interés por modernizar su
legislacion familiar y encauzar la proteccion juridica del menor en diversas
materias relacionadas con el bienestar de la nifiez.

Por ello, el 20 de julio de 1991 México se adhirid a la Convencion de la
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
En el marco juridico, la citada Convencidon consta de cuarenta y cinco articulos
divididos en seis capitulos.

Cuya finalidad es la de proteger a los menores de los efectos nocivos de
un traslado y/o retencion ilicitos, imponiendo a cada uno de los Estados
Contratantes la obligacion de garantizar la restitucion INMEDIATA de los
mismos a su pais de residencia habitual, asi como la proteccion de los
derechos de visita.
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Esta obligacion no ha sido cumplida por México a causa de la falta de
procedimiento para llevar a cabo de manera pronta la restitucion de los
menores solicitados.

Tomando en cuenta que “los principales objetivos de la Convencion son
los siguientes:

e Asegurar el retorno inmediato de los menores trasladados o retenidos de
manera ilicita en cualquier Estado Contratante; y

e Asegurar que los derechos de custodia y de vista vigentes en uno de los
Estados Contratantes sean respetados en los demas Estados
Contratantes.

Para la aplicacion de dicho instrumento, se obliga a los Estados parte a
tomar las medidas apropiadas para el cumplimiento de los objetivos sefialados
debiendo para ello recurrir a los procedimientos méas expedidos de que
dispongan.

Para comprender mejor el marco de dicho instrumento, se considera que
el traslado y/o retencion de un menor es ilicito cuando:

Tenga lugar en violacion de un derecho de custodia atribuido a una
persona, institucibn u otro organismo, separada 0 conjuntamente, de
conformidad con la legislacion del Estado en que el menor era residente
habitual inmediatamente antes de su traslado y/o retencion; y

En el momento del traslado y/o de la retencion estos derechos se
ejercian en forma efectiva, separada o conjuntamente, o se hubieran ejercido
de este modo de no haberse producido dicho traslado o retencién”*.

Los derechos de custodia mencionados pueden ser resultado de una
atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa o de un
acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado.

Pero, “la Convencion solo se aplicara al menor que haya tenido su
residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la
infraccién de los derechos de custodia o de vista, dejando de tener efecto
cuando el menor alcance la edad de 16 afos.

Para la ejecucion y vigilancia en la aplicacion de las disposiciones de
dicho tratado, las partes deberan designar a una Autoridad Central, que en el
caso de Meéxico fue, la Consultoria Juridica de la Secretaria de Relaciones
Exteriores, los Sistemas Nacional y Estatales para el Desarrollo Integral de la
Familia (DIF).

196 Convencion interamericana sobre restitucion internacional de menores.
www.0as.org/Juridico/spanish/tratados/b
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En el caso de los Estados Unidos de América, en donde nuestro pais ha
registrado el mayor numero de sustracciones ilicitas de menores, lo es el
Departamento de Estado.

Las Autoridades Centrales deberan cooperar entre si para asegurar el
retorno inmediato de los menores y conseguir los demas objetivos del
instrumento.

Por lo que, deberan adoptar todas las medidas apropiadas que permitan:
1. Localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

2. Prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten perjudicadas
las partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten
medidas provisionales;

3. Garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion
amigable;

4. Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo,
con el fin de conseguir la restitucion del menor y, en su caso, permitir
gue se regule y se ejerza de manera efectiva el derecho de visita;

5. Garantizar, la restitucion voluntaria del menor sin peligro;

6. Mantenerse mutuamente informados sobre la aplicacion de la
Convencioén, eliminando los obstaculos que puedan ponerse a su
aplicacion”?’.

“La Convencidn faculta a toda persona, institucién u organismo para que
denuncie ante la Autoridad Central de la residencia habitual del menor o a la
de cualquier otro Estado Contratante, el hecho de que un menor ha sido
trasladado o retenido con infraccion del derecho de custodia.

En caso de que la Autoridad requerida tenga razones para creer que el
menor se encuentra en otro Estado Contratante, transmitird la solicitud a este
ultimo. La solicitud incluira:

e Informacién relativa a la identidad del solicitante, del menor y de la
persona que se alega ha sustraido o retenido al menor;

e Lafecha de nacimiento del menor;
e Los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la restitucion del
menor;

e Toda la informacion disponible relativa a la localizacién del menor y a la
identidad de la persona con la que se supone que éste se encuentra”®.

197 Convencién interamericana sobre restitucion internacional de menores.
www.o0as.org/Juridico/spanish/tratados
108

Id.
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Por lo que se refiere al procedimiento, “la Convencion establece que las
Autoridades administrativas y judiciales de los Estados Contratantes actuaran
en forma expedita; por ello, tienen un plazo de seis semanas, contando a partir
de la fecha de iniciacién de los procedimientos respectivos, para decidir sobre
la procedencia de la solicitud. De lo contrario, la Autoridad Central del Estado
requiere o el solicitante mismo, podra exigir una aclaracion de las razones de la
demora.

La Autoridad requerida debera ordenar la restitucion inmediata del
menor de que se trate, salvo en el caso de que haya transcurrido un afo desde
la fecha de iniciacién del procedimiento administrativo o judicial de restitucién
del menor de que se trate, y siempre que quede demostrado fehacientemente
gue el menor ha quedado integrado a su nuevo medio.

La Autoridad Central requerida no estara obligada a ordenar la
restitucion en los siguientes casos:

Si la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la
persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de la custodia en el
momento en que fue trasladado o retenido, o habia consentido o
posteriormente aceptado el traslado y/o retencion;

Si existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un
peligro fisico y psiquico;

Si habiendo alcanzado una edad o grado de madurez en que resulte
oportuno tener en cuenta sus opiniones, el menor se opone a su restitucion;
Si la restitucion implica una violacion a los principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales.

Dichas Autoridades tendran la facultad de requerir al solicitante o la
Autoridad Central requirente una certificacion que acredite que el traslado y/o
retencién del menor era ilicito en el sentido previsto por la propia Convencion
de La Haya.

Las autoridades judiciales y administrativas del Estado requirente no
resolveran de fondo la cuestion del derecho de custodia, sino que Unicamente
ordenardn la restitucion inmediata del menor.

En virtud de que las cortes competentes para resolver de fondo el
problema de custodia son que aquellas donde el menor ha residido
habitualmente, ya que ahi se encuentra con los elementos probatorios para la
adecuada sustanciacion del juicio correspondiente”®®,

“‘Debe agregarse que el sdlo hecho de que una decision relativa a la
custodia haya sido dictada, o sea susceptible de ser reconocida en un Estado

109 Id
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contratante, no podra justificar la negativa para restituir a un menor conforme a
lo dispuesto en la Convencion.

La Convencion no limita las facultades de una autoridad judicial o
administrativa para ordenar la restitucion del menor en cualquier momento, sin
gue la decision adoptada en ese sentido sea considerada como una decisién
de fondo sobre el derecho de custodia.

México debe atender y procurar en todo momento, la proteccion del
ejercicio efectivo de los derechos de visita se tramitara en forma similar a las
modalidades inherentes al retorno del menor, y las Autoridades Centrales
deberan procurar la cooperacion reciproca para asegurar el ejercicio pacifico
de dicho derecho y el cumplimiento de las condiciones a que el mismo
estuviera sujeto.

Las solicitudes, comunicaciones o cualquier otro documento seran
enviados en el idioma oficial del pais requirente, e iran acompafados de una
traduccion al idioma oficial del pais requerido.

Cuando dicha traduccién sea dificilmente realizable, se anexara una
traduccidn al inglés o al francés.

Cada Autoridad Central sufragara sus propios gastos en la aplicacion de
la Convencidén. Sin embargo, un Estado Contratante podria declarar, haciendo
la reserva correspondiente, que no estara obligado al pago de los gastos
generados por la participacion de un abogado o de los gastos judiciales.

La Convencion entrara en vigor entre el Estado adherido y los Estado
Contratantes que hayan declarado aceptar dicha adhesion, el primer dia del
tercer mes del calendario después de efectuado el depdsito del instrumento de
adhesion o aceptacion respectivo.

La Convencion tendra una vigencia de cinco afios a partir de la fecha de
su entrada en vigor, incluso para los Estados que posteriormente se hayan
adherido a la misma. No obstante, sera renovada tacitamente de cinco en cinco
afios, salvo denuncia.

La solicitud de restitucion de menor la puede exigir toda persona que sea
titular de un derecho de custodia o de vista sobre un menor cuya residencia
habitual se entraba establecida en México, debera acudir a la Oficina de
Derecho de Familia, de la Direccion General de Proteccion y Asuntos
Consulares, en su caracter de la Autoridad Central para la aplicacion de La
Haya sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”**.

De esta manera iniciara un procedimiento de restitucion del menor de
conformidad con el citado instrumento internacional.

110 Id
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“Los connacionales que encontrandose en el extranjero presentan este
tipo de problemas, deberan acudir a la Autoridad Central del pais en que se
encuentran en ese momento, y no las representaciones diplomaticas o
consulares de México en ese lugar, las cuales, canalizaran al interesado al
organismo o institucién que corresponda el menor de que se trate

Los interesados deberan requisitar, tanto en espafol como con el idioma
oficial del pais en cuyo territorio se encuentra el menor de que se trate, el
formato que al efecto ha sido elaborado por la propia Secretaria.

A dicho formato debera anexarse a la siguiente documentacion:
e Relacion de los hechos en que s e haya verificado la sustraccion y/o
retencion ilicita,;

e Copia certificada del acta de nacimiento del menor;

e Fotografia del menor;

e Copia certificada del acta de matrimonio de los padres (en su caso);
e Fotografia de la persona que presuntamente sustrajo al menor;

e Certificacion de la Sentencia o convenio relativo a la custodia o derechos
de visita (en su caso);

e Traduccién al idioma oficial del pais en que el menor se encuentre
residiendo ilicitamente, de los documentos a que se refieren los puntos
b), d) y f) antes citados.

Después de estudiar la solicitud de restitucién, y determinar su
procedencia, la Autoridad Central Mexicana elaboraréa los fundamentos legales
gue de conformidad con los articulos 3, 4 y 5 de la Convencion daran sustento
a la misma.

La documentacion a que se refiere en los puntos precedentes, es
enviada a la Autoridad Central del pais cuyo territorio se presume que se
encuentre el menor, acompafada de una peticion formal de restitucion de
menor hecha por el Gobierno Mexicano al Gobierno de dicho pais.

La procedencia de esta solicitud, estara condicionada a que el menor en
cuestién no haya alcanzado le edad de 16 afios, ni haya transcurrido un afio
desde la fecha en la que tuvo lugar el traslado y/o retencion.

Tampoco podra solicitarse la restitucion de un menor cuando el mismo
haya sido trasladado o retenido con anterioridad a la entrada en vigor de la
Convencion entre ambos paises.
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La funcion de la Autoridad Central requerida sera la de localizar y
restituir al menor en cuestion a México o, la de garantizar el ejercicio efectivo
de los derechos de visita que alguno de los padres tenga sobre el mismo.

Para tal efecto iniciara un procedimiento judicial tendiente a obtener una
resolucién es ese sentido, dentro del cual se aplicara la legislacion doméstica
de ese pais, e informaran de los resultados a la Autoridad Central Mexicana.

Tratdndose de menores cuya residencia se encontraba establecida en el
extranjero, y que hayan sido sustraidos o retenidos ilicitamente en México la
solicitud respectiva seré enviada por la Autoridad Central requirente a la Oficina
de Derecho de Familia de la Direccion General de Proteccion y Asuntos
Consulares de la Secretaria de Relaciones Exteriores, que a su vez la remitirq
al Tribunal Superior de Justicia del Estado que corresponda y al sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia en su caracter de Autoridad Central Estatal.

Esta oficina se encargard de estudiar las circunstancias del caso
concreto tales como la fecha de entrada en vigor de la Convencion entre
México y el pais requirente, la fecha de sustraccién, la edad del menor y la
existencia de un derecho de custodia o de visita sobre el mismo a favor del
solicitante que haya sido violado por virtud de un traslado y/o retencion.

De acuerdo a lo anterior se deriva, con base en la Convencion de la
Haya, que la solicitud es procedente, la Autoridad Central Mexicana estara
obligada a adoptar, en coordinacién con las autoridades competentes de cada
Estado de la Republica Mexicana, todas las medidas apropiadas que permitan:

e Localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita,
e Prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten perjudicadas
las partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten

medidas provisionales;

e Garantizar la restituciéon voluntaria del menor o facilitar una solucién
amigable;

e Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo,
con el fin de obtener la restitucion del menor y, permitir que se regule o
ejerza de manera efectiva el derecho de visita;

e Conceder o facilitar, la obtencion de asistencia judicial y juridica,

e Garantizar, larestitucién del menor sin peligro;

e Mantenerse informados sobre la aplicacion de la multicitada Convencion
y eliminar, los obstaculos que puedan oponerse a su aplicacion.

Es importante resaltar que, no obstante que la autoridad que en México
conozca del caso estara a lo previsto por las disposiciones de la legislaciéon
local que le sean aplicables, la procedencia de una solicitud de restitucion y el
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desahogo del procedimiento respectivo estara siempre determinada por la
propia convencion”*?.

Toda vez que de conformidad con el articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con la aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la
Unidn, por lo que los jueces de cada Estado deberan aplicarlos no obstante las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
locales.

De conformidad con la legislacion familiar prevaleciente en todos los
Cadigos Civiles de los Estados de la Republica, los jueces familiares estan
facultados para intervenir de oficio en los asuntos que afectan a la familia,
especialmente tratandose de menores y, por lo tanto, gozan de amplias
facultades para decretar las medidas que tiendan a protegerlos.

Estas circunstancias le permiten a México prescindir de abogados
litigantes que se hagan cargo de los procesos de restitucion de menores. Cabe
destacar que dicha disposicion genera para el Departamento de asuntos
juridicos de la Secretaria de Relaciones Exteriores una excesiva carga de
trabajo, misma que podria verse disminuida en gran numero, con la
intervencion de los litigantes.

En el momento de en el que el juez familiar local recibe la solicitud de
restitucion procedera a analizarla y a ordenar lo conducente dependiendo de la
naturaleza del caso. Dicha orden pudiera ser el resultado de un medio
preparatorio del juicio. De conformidad con la legislacion mexicana, estos
podrian considerarse como etapas preliminares del procedimiento judicial que
desemboque en el proceso.

Desahogar con eficacia y prontitud una solicitud de restitucion que haya
sido planteada con fundamento en la Convencién de La Haya en los términos
apuntados en los parrafos precedentes, pudiera permitir al Gobierno de México
cumplir con el objetivo de la Convencién.

Toda vez que “el juez de lo familiar que conozca del asunto de que se
trate, Unicamente ordenara el retorno inmediato del menor a su pais de
residencial habitual, sin resolver sobre la cuestion de fondo del derecho de
custodia, misma que, sera de la competencia del tribunal familiar de dicho pais
y materia de un proceso posterior que podra iniciarse con eficacia una vez que
el menor se encuentre dentro de la jurisdiccion de ese tribunal.

Resulta importante puntualizar que el objetivo de la Convencion es el
restituir inmediatamente a los menores sustraidos ilicitamente al lugar en
donde residian habitualmente.

11 Convencidn interamericana sobre restitucion internacional de menores.
www.0as.org/Juridico/spanish/tratados
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En virtud de que las cortes competentes para resolver de fondo el
problema de custodia, son precisamente las de ese lugar, ya que ahi se cuenta
con los elementos probatorios para la adecuada sustanciacion del juicio
correspondiente.

Por ello, los tribunales a los que les sea solicitada la restitucién de un
menor, no resolveran de fondo la cuestion del derecho de custodia, sino que
Unicamente ordenaran, mediante acto prejudicial de deposito personas, la
restitucion inmediata del menor a su pais de residencia habitual y su depésito
provisional ante las autoridades del Sistema Nacional, Estatal o Municipal,
segun corresponda, para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), mientras
gestiona su entrega a la Autoridad Central del pais requirente.

De conformidad con el articulo 17 de la tan citada Convencion, el solo
hecho de que una decision relativa a la custodia haya sido dictada o sea
susceptible de ser reconocida en México, no podrd justificar la negatividad para
restituir a un menor conforme a lo dispuesto por la misma.

Cabe destacar que los jueces de lo familiar podran negar la restitucion de un
menor Unicamente en los casos:

Cuando se demuestre que la persona, instituciébn u organismo que se
hubiere hecho cargo de la persona del menor, no ejercia de modo efectivo el
derecho de custodia en el momento en fue trasladado o retenido o habia
consentido o posteriormente aceptado el traslado y/o retencion;

Cuando se compruebe que existe grave riesgo de que la restitucion del
menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier manera
ponga al menor en una posicion intolerante; vy,

Cuando el propio menor se oponga a su restitucion, siempre y cuando
haya alcanzado una edad (16 afios) y grado de madurez en que resulte
apropiado tener en cuenta sus opiniones.

Es necesario expresar que dichas excepciones uUnicamente seran
procedentes, cuando quien esgrima dichos hechos pueda probar
fehacientemente su existencia.

Cuando la persona con la cual el menor se encuentre viviendo se
oponga a restituirlo voluntariamente, el juez procedera a emplazarla a juicio,
prohibiéndole, mediante un arraigo, que se ausente del lugar mientras éste se
desarrolla, como mediada precautoria durante el procedimiento de restitucion.

En aquellos supuestos en los que no sea factible localizar al menor, el
juez dictara una orden dirigida a la Policia Judicial del Estado a fin de que se
inicie una investigacion tendiente a ubicar el lugar en que este se encuentre.

Una vez decretada la restitucion del menor, el juez de lo familiar
correspondiente procederd a notificar dicha resolucién al Sistema Integral para
El Desarrollo Integral de la Familia, mismo que se encargara de hacerlo del
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conocimiento de la Autoridad Central requirente, a efecto de coordinar el
regreso del menor a dicho pais.

En la mayoria de los casos, estos son trasladados por la persona que
solicito su restitucion. Cuando los interesados no cuentan con los recursos
econdmicos necesarios, se procede a solicitar la asistencia financiera a la
embajada o Consulado del pais que solicitd la restitucion”**2.

5.6.- Casos Practicos.

En nuestro pais la Instituciéon que funge como AUTORIDAD CENTRAL
es la Direccion General de Proteccion y Asuntos Consulares de la Oficina de
Derecho Familiar de la Secretaria de Relaciones Exteriores.

México tiene aproximadamente 500 solicitudes de restituciéon recibidas
en la Direccién General de Proteccion y Asuntos Consulares de la Oficina de
Derecho Familiar de la Secretaria de Relaciones Exteriores.

Aproximadamente el 90% de las solicitudes de restitucion de menores
vienen de Estados Unidos de Norteamérica, con soluciones extendidas en
tiempos, limitadas o negadas, provenientes de diferentes paises, de las cuales
unicamente se han resuelto en el presente afio 51.

En lo personal, en los casos que tuve oportunidad de conocer, los
padres o madres “sustractores” eran mexicanos, cuyos hijos tenian su
‘residencia habitual” en Estados Unidos quienes trasladaron a sus hijos a
México, posteriormente a pesar de que los padres a los que les fueron
restringidos sus derechos de Custodia, hicieron su solicitud ante la Autoridad
Central que le correspondia a la residencia habitual de los menores (Estados
Unidos de Norteamérica), no se logré la restitucion, porque:

En uno de los caso no se localizé a la menor ya que, debido a lo lento
de los tribunales, el padre huyo con esa menor.
En otro porque un nifio de 6 afios expreso que “le gustaba mas estar con su
mama” y la decision se nego después de mucho tiempo de procedimientos
porque llegd hasta el amparo después de aproximadamente 3 afios.

En otra quedd sin solucion porque la madre se enter6 de la audiencia y
volvid a sustraer a su menor hija.

Actualmente, he tenido la oportunidad de conocer de cerca el tramite
dos casos de sustraccion internacional de menores, de los cuales:

Un nifio mexicano de 4 afios de edad, de padre mexicano y madre
venezolana, fue sustraido por su madre el 14 de septiembre de 2004, con

12 convencion interamericana sobre restitucion internacional de menores.
www.0as.org/Juridico/spanish/tratados
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‘residencia habitual” en la Ciudad de Ledn, Guanajuato, México, y trasladado
primeramente a Caracas, Venezuelay posteriormente a la ciudad de Miami.

Se hizo la solicitud de asistencia de restitucion, en la Direccién General
de Proteccion y Asuntos Consulares de la Oficina de Derecho Familiar de la
Secretaria de Relaciones Exteriores el 7 de diciembre de 2004 a Estados
Unidos a su oficina central.

Como consecuencia, el 22 de diciembre se radico en la corte de Florida,
respecto a dicha solicitud, el tribunal que conoci6 de la solicitud de restitucion,
el dia 5 de enero de 2005, definié la restitucion de conformidad con el
mandamiento Habeas Corpus de la Convencién y otra medida provisional del
Tribunal.

El Juez que tuvo conocimiento de esta solicitud de restitucion,
simplemente se cercior6 que la residencia habitual del menor era México, por lo
gue sentencio que se devolviera inmediatamente a su pais.

Lo relevante en este asunto es que la solicitud de restituciéon
internacional, del inicio al final en la corte norteamericana, tuvo un tiempo de
tramitacién de 15 dias naturales y del momento en que se pidi6 la ayuda a la
autoridad Central mexicana al final, fueron 29 dias.

Por otro lado, tenemos en tramite, otra solicitud de una menor,
actualmente de 8 afios, BritAnica de nacimiento, que se inici6 desde el 25 de
febrero de 2004, mediante la autoridad central de Gran Bretafia, quien es hija
de padre mexicano y madre britanica.

La ultima residencia habitual, era Inglaterra quien llegd a México el 1° de
Abril de 2003, en compafiia de sus padres de vacaciones, sin embargo,
inmediatamente de su llegada el padre escondid los pasaportes de la sefiora y
la nifia y evito la salida de su esposa tratando de establecer domicilio conyugal
en México, y domicilio habitual para la menor.

La sefiora huyo a Inglaterra el 5 de noviembre de 2003, para tratar de
recuperar a su hija desde su ultimo domicilio habitual.

Al llegar a Inglaterra acude ante su Autoridad Central, en donde se le dio
tramite a su solicitud en la hipotesis de sustraccion y/o retencion ilicita como ya
he mencionado, el dia 25 de febrero de 2004, por lo que se radicé ante
tribunales del Estado de México, el 28 de junio de 2004, por ser el lugar en
donde esta localizada la menor y el padre.

Hasta el momento, a pesar de que el tramite judicial ha concluido, ain
no se ha decidido si se otorga o se niega la solicitud de restitucion.

Lo interesante es que durante este procedimiento, ha habido omisiones
por las Autoridades administrativas (DIF, peritos del Tribunal, Trabajadoras
Sociales) y desacatos por parte del Padre que han retenido a la nifia durante
los ultimos dos afios.
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Resulta evidente que el padre ha tratado de hacer tiempo a que la nifia
se encuentre en el supuesto de negativa relacionado con los articulos 12, 13 y
20 de la Convencion, para que se establezca el tiempo y situacion de
excepcion al comprobar que se ha integrado a su nuevo entorno social y
familiar.

5.6.- PROPUESTA.-

Toda vez que, de las Convenciones y Tratados Internacionales de las
gue nuestro pais es Estado firmante, en concreto, La Convencion de la Haya
sobre Restitucion de menor del 25 de octubre de 1980, forman parte de nuestro
sistema juridico como una norma de derecho positivo vigente, la cual establece
gue los Tribunales Adoptaran todas las medidas que se tomen concernientes a
los menores, atendiéndose principalmente al interés superior del nifio, que
como ya se cito anteriormente, tiene derecho a conocer y coincidir con sus
padres, para procurar un desarrollo fisico, psicolégico, emocional, asi como,
una identidad cultural.

Ante tal situacion y tomando en cuenta que la Convencion es un
ordenamiento aceptado y firmado por mas de 70 paises, aun no tiene una
reglamentacion igual en todos los Estados Contratantes y cada uno de ellos
tiene diferentes forma de aplicacion en su legislacion local, es por ello que el
presente trabajo de investigacion de tesis hace la siguiente propuesta;

1.- Primeramente, adicionar en el Codigo Civil Federal, la figura o
conceptos legales de SUSTRACCION ILEGAL, RETENCION ILICITA vy
RESTITUCION DE MENORES, sugiriendo redactarlos de la siguiente manera:

En el Cadigo Civil se propone adicionar el articulo 417 Ter, 417 Quater,
agregar la Fraccion VIl al articulo 443, los cuales dirian:

Articulo 417 Ter.- Se considera SUSTRACCION ILEGAL INTERNACIONAL
DE MENOR, cuando este es trasladado a otro pais, fuera del domicilio habitual
en el que se desarrollaba su vida, antes de haber sido removido, violentando
un derecho legitimo de custodia sobre él.

Se considera RETENCION ILICITA DE MENOR, cuando con motivo del
ejercicio de visita que tenga el padre que no ejerce la guarda y custodia sobre
él, lo desplace o traslade a un domicilio que no es el habitual, impidiendo el
retorno, creando con este hecho violaciones a los derechos de guarda o
custodia, que ejercian individual o conjuntamente los padres, tutores o
institucion, o aunque teniendo los derechos de guarda y custodia violente los
derechos del otro padre respecto a las visitas y convivencias, derivadas de
dicha retencion ilicita.

Para efectos de esta figura, se considera como custodia el cuidado del menor
en su bienestar y desarrollo integral, independientemente de quien ejerza su
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guarda, cuidando su derecho a no ser variada su residencia, en consideracion
al interés primordial del mismo.

Articulo 417 Quater.- Los supuestos establecidos en el articulo anterior se
encuentran dentro de la Convencion Internacional de la Haya sobre los
aspectos civiles de la Sustraccion Internacional de menores firmada el 25 de
octubre de 1980 y la solicitud de la autoridad central al Juez familiar
competente, sera exclusivamente para aceptar o negar la solicitud de restituir al
menor al menor a su ultimo domicilio habitual.

El juez de lo familiar aplicara de oficio, para el cumplimiento de la restitucion,
las medidas precautorias y cautelares previstas en el Codigo de
Procedimientos Civiles, para el cumplimiento de esta Convencion.

Articulo 443.- La patria potestad se acaba:
VIII.- Por sustracciéon o retencion indebida del menor.

2.- Establecer la obligacion de las autoridades centrales, judiciales y
administrativas iniciar el procedimiento de restitucion del menor que se
encuentre dentro de estos supuestos legales, aceptando o negando la solicitud
de acuerdo a lo establecido en el Cdodigo de procedimientos Civiles y de
conformidad con la Convencidn sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores suscrita en la Haya en 1980, o cualquier otro
ordenamiento previsto en los tratados internacionales celebrados por México
en consideracion al interés primordial del menor.

3.- La aplicabilidad sera dirigida Unicamente a menores de 16 afos y
solo para los casos de aceptacion negativa de restitucion sin resolver sobre
cuestiones de fondo del derecho de custodia.

Teniendo derecho a intentar este procedimiento el titular del derecho a la patria
potestad que se ha visto privado del ejercicio legal de custodia sobre el menor
gue la venia ejerciendo, antes de haber sido sustraido o retenido sin su
anuencia.

4.- Ser motivo de suspension provisional o definitiva del ejercicio de la
patria potestad sobre el menor que fue sometido a una sustraccion, en contra
del padre infractor, como presuncién que se hara valer en el lugar del domicilio
habitual del menor.

5.- Ser competente el Juez de lo familiar de Primera Instancia del lugar
en donde se encuentra sustraido o retenido el menor que se encuentre en las
hipotesis de la Convencion de la Haya de 1980, para conocer de la solicitud de
restitucion de un menor de conformidad con el procedimiento que asi lo
establezca el Cédigo de Procedimientos Civiles.

5.1.- El procedimiento que trata este capitulo es de ORDEN PUBLICO y con
reglas de aplicacion federal, con posibilidad de ser sustanciado ante cualquier
juzgado o centro de mediacion y conciliacidon, en caso de que en el lugar no
exista un juez familiar de primera instancia de conformidad con el articulo 133
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Constitucional en atencion al mayor beneficio de los menores, nifios y nifias,
por lo que se asistirdn de todas las leyes relacionadas con menores
internacionales y locales.

5.2.- El Juez estara facultado para intervenir de oficio y decretar las medidas
precautorias que tiendan a preservar la seguridad y el retorno de un menor que
ha sido trasladado o detenido en otro pais diferente al de su residencia
habitual, de manera unilateral, provocando que esta accion se vuelva ilicitay, a
suplir las deficiencias de las partes en sus planteamientos de derecho.

5.3.- Recibida una solicitud de la Autoridad Central por el Juez competente,
dentro de la 24 horas siguientes, le comunicara a esa autoridad, la necesidad
de que se complementen los documentos o requisitos que le permitan darle
tramite a la solicitud, en caso de ser necesarios, o en el mismo termino dictara
un auto en el que ordene se giren los oficios necesarios a las autoridades
administrativas competentes que coadyuven a la basqueda del menor y en el
gue dictara las medidas provisionales y cautelares para el cumplimiento de su
orden, para que sean cumplidas en el término de 3 dias habiles.

5.4.- una vez recibidos los informes, dard vista al Ministerio Puablico adjunto y a
la parte demandada y sefialar4 dia y hora dentro de los siguientes ocho dias
para que tenga verificativo una audiencia de conciliacion, pruebas y alegatos,
gue se llevara a cabo de la siguiente manera:

a).- En esta audiencia, participaran las partes involucradas, el menor, los
abogados patronos y en ausencia de defensa, se proporcionard un abogado de
oficio que puede ser de la unidad de conciliacion y mediacién del juzgado, el
Ministerio Publico, el traductor proporcionado por el Tribunal, en caso de ser
necesario y los peritos psicélogos que dictaminaran del dafio que pudiera tener
el menor o para el caso de que exista causas de excepcion que la propia
Convencion.

b).- Se ofreceran pruebas documentales y si fuera el caso debidamente
legalizadas o apostilladas, traducidas al idioma nacional, mismas que se
desahogaran por su propia y especial naturaleza.

c).- El Ministerio Publico vigilara que se cumplan con los cuidados requeridos
para el menor.

d).- En caso de que existan testimoniales se desahogaran en la misma
audiencia quienes responderan a preguntas y respuestas directas, para indagar
y conocer la verdad de los hechos.

e).- Las partes involucradas sin formato alguno seran oidas una por una por el
Juez tratante, quien les interrogara directamente, exhortandolos de inicié a que
voluntariamente den por finalizadas las diligencias, decidiendo en un convenio
la ejecucion del retorno del menor y las visitas y convivencias que tendra con el
padre que lo retuvo ilicitamente, en atencion al derecho y beneficio del menor.
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f).- Se permitira al final de la audiencia quince minutos de alegatos a cada una
de las partes.

g).- Se pasaran a sentencia definitiva los autos, misma que se dictara dentro de
los siguientes cinco dias.

5.5.- Los autos que acepten la solicitud y el desahogo de la audiencia no
admitiran recurso alguno.

5.6.- Es apelable la sentencia de restitucion, sin efecto suspensivo, la que se
solicitara exponiendo los agravios desde el Juez A-quo dentro de los siguientes
tres dias para ambas partes junto con las copias de las constancias que asi lo
comprueben, en caso de ausencia de las constancias por parte del apelante se
dejara sin efectos la apelacion.

5.7.- La ejecucion de sentencia se tramitara en via de apremio, por el Juzgado
gue haya conocido del negocio en primera instancia, quien sefialara un plazo
de 24 horas para que presente al menor con sus documentos migratorios, ante
el Juez de conocimiento con la presencia del Ministerio Publico, para que sea
entregado al padre solicitante o en su caso a la Autoridad Central para dar por
concluido el tramite de restitucion.

5.8.- Una vez aceptada la apelacion se remitiran los autos al Tribunal de
Distrito, quien decidira dentro de los siguientes cinco dias, y solo procedera en
efecto devolutivo, sin suspensiéon de las medidas provisionales establecidas al
inicio del procedimiento.

5.9.- El amparo solo procedera por violacion a las garantias individuales de las
partes, especialmente en relacion a la falta de derecho de audiencia, pero por
tratarse del beneficio de menores, seran tramitados en maximo cinco dias a
partir de su inicid, solicitando por tanto los informes a las autoridades dentro de
las 48 horas.

5.10.- Para la tramitacion de esta solicitud de restitucion los tribunales trataran
de sustanciarla en un maximo de 6 semanas a partir del inicio del
procedimiento judicial.

5.11.- Para la ejecucion de la sentencia el Juez solicitara la ayuda de la Policia
Federal o Estatal y la presencia del personal del propio juzgado, que se
habilitar4 para recoger al menor del lugar en donde se haya tenido retenido,
después de la sustraccion o retencion ilicita, estando siempre presente un
Ministerio Publico, Notario Publico, Notificador o personal habilitado del propio
juzgado que conocié del asunto, 0 en su caso un representante de la
Procuraduria de la Defensa del Menor del DIF, quien dara fe y propiciara que la
entrega del menor sea expedita y sin problemas y con el menor sufrimiento del
mismo.

5.12.- Se consideran medidas precautorias para el cumplimiento del tramite de
sustanciacion de la Sustraccion llicita de Menores, las siguientes:
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El depdsito inmediato del menor al D.I.F., haciendo del conocimiento al
Juez que conozca del asunto, quien designara inmediatamente quien sera la
persona o institucion que se hara cargo del cuidado del menor, durante el
procedimiento, durante la audiencia de ley.

El arraigo del padre sustractor para que personalmente se presente a
todas las actuaciones del procedimiento, pudiendo continuar con el cuidado del
menor, a juicio del juzgador, con el compromiso de atender a todas las
decisiones judiciales, previa declaracion bajo protesta de decir verdad, ante el
juez, de no trasladar al menor del lugar en el que actualmente se encuentre.

El depésito de los documentos migratorios ante el juzgado, hasta la
terminacién del procedimiento.

Multa de hasta 200 dias de sueldo minino por negativa a presentar al
menor.

Arresto inconmutable de 36 horas en caso de desacato a las 6rdenes
judiciales.

5.13.- Se establecen como medidas preventivas consulares para el momento
de la ejecucion de la restitucion, las siguientes:

a).- La solicitud de la presencia de la Policia Federal o Estatal, para el
momento de la entrega del menor.

b).- La solicitud de la presencia de la presencia del Ministerio Publico Adscrito,
Notario Publico o Procurador de la Defensa del Menor del DIF que le
corresponda, para que de fe de los actos que se realicen.

5.14.-El tiempo maximo de duracion del procedimiento de restitucion en
atencion a la solicitud realizada con apego a la Convencion Internacional de la
Haya, por parte de la Autoridad Central, a partir de haberse iniciado
judicialmente ante el Tribunal competente, serd de 6 semanas habiles,
debiendo notificar a la Autoridad Central del desarrollo y decision final, al
menos cada 15 dias, por medios electronicos. Solicitando la ayuda de la propia
Autoridad Central para que intervenga ante las diferentes autoridades que
estén retrazando el procedimiento, quien instara al Tribunal que este
conociendo de la solicitud para su inmediato cumplimiento.

5.15.- Se creara un sistema de datos entre las diferentes autoridades para
informacion constante de los buenos o malos resultados, que seran
estadisticos y de uso constante, incluyendo jurisprudencias. A esta informacion
tendra acceso cualquier autoridad extranjera vinculada con el objeto de estas
disposiciones.

5.16.- Se condenara al padre sustractor al pago de gastos y costas y en su
caso el pago por dafio moral, que sean como minimo el costo de los pagos
efectuados por el padre solicitante para promover la solicitud, incluidos todos
los viaticos.
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Por lo anterior, se concluye que;

1.- La familia como institucién desde el punto de vista del derecho y la sociologia
es el eje rector y sustento de toda sociedad, dentro del cual uno de los principales
miembros lo constituyen los hijos, quienes en caso de ser menores de edad
presentan una capacidad de goce y ejercicio restringidos convirtiéndolos en un
grupo vulnerable que conviene a la propia sociedad proteger en su entorno
psicoemocional para garantizar la coexistencia basada en normas y principios que
permitan forjar al buen ciudadano del mafiana, evitando la descomposicién del
grupo social y el desapego al ordenamiento legal.

.2.- Destaca la urgencia para dar eficacia y prontitud a la solicitud hecha a México
por un Estado firmante, de restitucion de un menor y la posibilidad de demostrar
las excepciones para negarla, ya que el menor al estar alejado de los padres
sufre indudablemente un dafio psicolégico, moral y emocional, por ello la urgencia
de la aplicaciéon restrictiva de las excepciones del tratado para el retorno del
menor.

3.- Los derechos de convivencia deben ser entendidos como el derecho inherente
y reciproco entre padres e hijos para convivir, el cual se encuentra intimamente
relacionado con el deber de guarda y custodia, que permite lograr una estabilidad
personal y emocional entre los involucrados, que inclusive a consideracion del
suscrito dicho derecho no solo se suscribe a la convivencia entre padres e hijos,
sino al entorno familiar que permite un correcto desarrollo psicoemocional, moral y
afectivo. Dicho ambito, que a la luz de la legislacion mexicana se encuentra
perfectamente determinado y regulado, carece en su parte sustantiva del sustento
legal que permita una correcta aplicabilidad del derecho internacional privado,
principalmente de los principios contenidos en la convencion de la Haya de 1980.

4.- La materia relacionada con sustraccion ilicita y restitucion de menor, ha sido
contemplada por diversas disposiciones internacionales siendo éstas, la
Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores de 1980, la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores del 15 de Julio de 1989 y el Protocolo de Medidas cautelares de Ouro
Preto suscrito el 16 de diciembre de 1994, La Convencién sobre los Derechos del
Nifio, signada en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, el Convenio sobre
Proteccion Internacional de Menores entre Argentina y Uruguay del 31 de julio de
1981. México mostro su interés en dicha materia mediante la inclusion a las dos
primeras convenciones en los aflos 1991 y 1992 respectivamente, sin embargo, a
la fecha en el ambito federal dichas figuras brillan por su ausencia, haciéndose
apenas presentes en algunas disposiciones locales, como lo son el Cddigo Civil
para el Estado de Durango y el Cddigo Civil en relacion con el Codigo de
Procedimientos Civiles del Estado de Chihuahua.
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5.- Es necesario que dentro de la legislacion Federal Mexicana, en coordinacion
con los diversos ordenamientos locales, se consagren los principios contenidos en
la convencion de la haya de 1980 y la Convencion Interamericana sobre
Restitucién Internacional de Menores del 15 de Julio de 1989, consistentes en: a)
La pronta localizacion del menor sustraido y/o retenido ilicitamente, b) asegurar el
pronto retorno del los menores sustraidos o retenidos ilicitamente a su lugar de
residencia habitual; c) garantizar la estabilidad emocional del menor mediante la
implementacion de medidas cautelares por parte de las autoridades judiciales de
los paises firmantes; d) asegurar que los derechos de custodia o visita sean
respetados y restaurados con la mayor prontitud.

6.- Actualmente los acuerdos alcanzados en las convenciones internacionales en
materia de restitucion de menores no son motivo de cumplimiento en México, toda
vez que la normatividad aplicable en el ambito federal y local (con excepcion de
los Estados de Durango y Chihuahua), no contempla la figura juridica de la
sustraccion, retencion y restitucion de menor; asi mismo, de nada sirve firmar y
ratificar un tratado y/o convencion internacional, la cual no se aplicara de acuerdo
a su esencia y finalidad, cegada en la teoria y la aplicabilidad incorrecta,
provocando con ello violaciones a los derechos de los menores, de sus padres
con consecuencias psicolégicas irreparables

7.- Un aspecto importante en la implementacion de los acuerdos alcanzados en la
convencion de la Haya de 1980, lo es la aplicacion de medidas precautorias y
sanciones coercitivas tendientes a procurar y garantizar el respeto y cumplimiento
de los derechos de los menores, asi como evitar mayores dafios en su ambito y
desarrollo psicoemocional.

8.- La modificacién de los diversos ordenamientos legales no garantizaria la
aplicatoriedad de los principios y acuerdos contenidos en los diversos convenios
internacionales, si no se cuenta con una debida plataforma humana y tecnoldgica
en todos los ambitos de gobierno, para lo cual es necesario contar con un
programa permanente de capacitacion, actualizacién, evaluacion y certificacion en
materia de restitucion de menores, dentro de los cuales deberd quedar incluido
como materia obligatoria dentro de los planes y programas de estudio de los
niveles educativos que corresponda a la materia.
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