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INTRODUCCION

La vieja creencia de la sociedad de que los hijos estan programados para
crecer junto a los padres ya esta siendo contrastada por los cambios que la
presentan. Uno de los elementos que produce una mayor disfuncién en las
familias es la geografia, no cabe duda que los avances tecnoldgicos actuales
permiten relaciones a distancia. Por ello, cuando uno de los padres vive en
localidad distinta del hijo, y la distancia se convierte en diferencias de cultura, de
idioma y de relaciones personales y si ademas se trata de continentes los horarios
dificultan el contacto. EI mundo en que vivimos esta siendo objeto en los uUltimos
afios de una transformacion, que viene en gran parte ocasionada por el fenomeno

de la globalizacién.

En México, cuando un menor se encuentra inmerso en la desintegracion
familiar, y uno de los padres decide unilateralmente trasladarlo o retenerlo
ilicitamente, se da lugar a la sustraccion de menores; por su parte el otro padre
solicita al pais donde presume que se encuentre, la restitucion del menor a su

residencia habitual.

Varios problemas resultan aqui, ya que en México no hay un procedimiento de
restituciéon que regule la manera de como solicitarlo y quién ser4 competente para
resolver; la figura de restitucion de menores se encuentra empolvada en las
diversas Convenciones de las que México ha ratificado, pero en donde se sefialan
observaciones de manera general y no contemplan el dmbito de aplicacion,
situacion que deja a los participantes en el proceso de restitucion de menores para
acudir a recursos o bien a juicios de amparo, por inexacta aplicacion a la ley o por
violaciones, logrando con ello procedimientos tardados perdiendo la naturaleza del

tramite.

Con base a las reformas del articulo 1° y 4° de la Constitucion Federal

Mexicana, el legislador pretende que se respeten los derechos de los nifios, nifias



\Y,

y adolescentes por encima de toda la gama de derechos, al elevar a rango
constitucional el Principio de Interés superior de la nifiez y situar en un mismo

nivel jerarquico la Constitucidon Mexicana y los tratados internacionales.

La presente investigacion se encuentra estructurada en tres capitulos: el
primero es denominado “El Principio Constitucional de interés superior de la
nifiez”, donde se estudia los términos asociados con la aplicaciéon del principio
Constitucional de interés superior de la nifiez y restitucion de menores resaltando
conceptos basicos materia de la presente investigacion, el segundo capitulo es
titulado “Regulacion juridica del interés superior de la nifiez y de la restitucion de
menores”, haciendo un analisis de la normativa que existe en México y en el
ambito internacional referente a la aplicacion del Principio Constitucional de interés
superior de la nifiez en relacion con la restitucion de menores. Finalmente, el
capitulo tercero es denominado “Inaplicabilidad al principio de interés superior de
la nifiez consagrado en la Constitucion Federal tratandose de la restitucion de
menores en México “ y en él se analiza la falta de normativa en México que regule
el procedimiento de restitucion de menores dando como consecuencia la
inaplicabilidad al principio constitucional de interés superior de la nifiez realizando
una propuesta de regulacion sobre el proceso de restitucion de menores en el
Caodigo Civil Federal para dar cabal cumplimiento al Principio Constitucional de

interés superior de la nifiez consagrado en la Constitucion Federal.

En la presente investigacion se utilizara una metodologia analitica y deductiva.



CAPITULO 1
EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ

1.1FAMILIA

Es fundamental saber que significa el término familia, ya que es el punto de
partida para poder adentrarse a la presente investigacion. Por lo tanto el término
“familia proviene del latin famulus, referente a famulado, que es una agrupacién de
personas o servidumbre que habita con el sefior de la casa, con los debidos
derechos y obligaciones ordenados en funcién de servicios mutuos”. Entonces,
La familia se entendia como una mutualidad jerarquizada en donde una persona

tenia el mando y los demas atendian las 6rdenes del sefior de la casa.

Ahora bien, desde el punto de vista sociolégico, “la familia es la institucion
permanente que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan de la unién
intersexual, de la procreacién y parentesco™, se entiende entonces que es la
creacién constante por personas que estan unidas consanguineamente, por lo

cual es necesario remitirse al término generacion.

Desde una perspectiva bioldgica, “la familia es considerada una unidad
sistematica y una categoria taxonémica situada entre el orden y el género”.® Al
procedimiento para clasificar a los seres vivos se le denomina taxonomia, la
taxonomia se clasifica en categorias y la familia se encuentra colocada entre las
categorias de orden y el género; el orden es una clasificacion que se da de
acuerdo a la terminologia de los nombres de los seres vivos como por ejemplo
Lactobacillus, y género es una categoria segun el tipo de especie por ejemplo un

género se agruparia en el nombre de los diversos pinos que existen.

' SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo, Derecho Civil, primera edicién, editorial Porrtia, México 2002, p.
230.

% jdem.

® Licencia bajo la GNU Free Documentation License, tema a consultar: familia biolégica, fecha
de consulta 29 de marzo de 2012, hora de consulta: 23:03, disponible en:
http://es.wikipedia.org/wiki/Familia (biolog%C3%ADa).



http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_(biolog%C3%ADa)

En la doctrina juridica, por familia se entiende “la institucion natural de orden
publico compuesta por lazos de parentesco, matrimonio o concubinato y que surte
efectos juridicos por lo que hace a cada miembro respecto a sus parientes, en la

nd

linea recta sin limitacion de grado y en la colateral hasta el cuarto grado™.De lo

anterior se desprende que toda familia cuenta con las siguientes caracteristicas:

La familia es una institucion natural, es decir sus origenes son de la
humanidad. Ademas es una institucion de orden publico; como lo establece el
Caodigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 138 Ter. “Las disposiciones a
gue se refieren a la familia son de orden publico y de interés social y tienen por
objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus miembros basados

en el respeto a su dignidad”.

Para relacionar este articulo con el término familia, se necesita comprender el
término de orden publico. Para Juan Palomar de Miguel, el orden publico es “la
situacién y estado de la legalidad normal en que las autoridades ejercen sus

atribuciones propias y los ciudadanos las respetan y obedecen sin protestar’.

Deduciendo de lo anterior, el orden publico se considera que tiene una funcion
normativa para lograr la equidad por encima de los intereses particulares, privados
o individuales, el orden publico es lo que a la sociedad le interesa que se respete
por encima de esos intereses particulares y que estan protegidos por el Estado, de
ahi la denominacion de interés social ya que a la sociedad le interesa que el

Estado proteja la forma como la familia se desarrolla y organiza.

Asi entonces, la familia esta integrada por personas con vinculos de diversos

lazos, tal y como lo dispone el Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo

* DE LA MATA PIZANA, Felipe, et. al, Derecho Familiar, segunda edicién, editorial Porriia, México
2004, p.10.

> PALOMAR DE MIGUEL Juan, Diccionario para Juristas, Tomo Il J-Z, primera edicion, editorial
Porraa, México 2000, p. 2093.




138 Quintus, al expresar que “Las relaciones juridicas familiares generadoras de
deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos
de matrimonio, parentesco o concubinato.”. Asi como esa integracion de lazos,
dicho articulo no pasa por alto que se deben tener deberes, derechos y

obligaciones para lograr la armonia en cada agrupacion.

Cabe seialar que el Codigo Civil indica muy someramente quiénes son los
miembros de la familia que estan vinculados por el matrimonio, parentesco o
concubinato; sin embargo no indica linea o grado de parentesco que de la pauta
para limitar su definicion. De esta manera se tienen dos sentidos de familia: una
en sentido amplio que corresponde a la familia sociologica y otra en sentido
estricto, que limita a las personas que la componen en tanto los efectos que la

propia ley sefala.

Finalmente, tal y como lo establece la Declaracion Universal de Derechos de
1948, en su articulo 16.3, la familia “es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”. Sin
embargo, no hay consenso sobre la interpretacion del término familia, pues,
juridicamente se encuentra mencionada por algunas leyes, pero no existe una
definicion como tal, ya que suele darse en funcion de lo que cada ley establece
como el concepto matrimonio, pero, en general se estima que es la base para el
desarrollo del ser humano y de ahi la evidencia que la crisis familiar recae en el

matrimonio y todo lo que de ello deriva.

1.2 MENOR

El ser humano desde que nace, adquiere derechos y obligaciones pero no
puede reclamar sus derechos ni ejercer sus obligaciones debido a la minoridad en
gue se encuentra, es por ello; que ante ese estado de alta vulnerabilidad en la que
se encuentra, es indispensable, que el Estado tome su papel de protector y trabaje

debidamente para que se cumplan cabalmente los derechos de la nifiez.



Se tiene que hacer mencion de la variabilidad del lenguaje al que se refiere el
aspecto de la minoridad, por una parte esta el concepto menor, nifio, nifia, y
adolescente. Nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
su articulo cuarto, parrafo sexto traza los términos nifios y nifias; por su parte la
Ley, Reglamentaria del articulo en comento, hace referencia a los términos
semanticos de nifios, niflas y adolescentes, sin hacer alguna diferenciacion en
cuanto a los términos; por otro lado, en la Convencion Internacional sobre
restitucion internacional de Menores de 1989 y la Convencion de la Haya sobre los
aspectos Civiles de la Sustraccion de menores de 1980, son denominados como
menores, mientras que la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, utiliza
el término nifo, “aqui la puntualizaciéon que cabria hacer es que en el contexto de
derecho la denominacion clara e indubitada es de menores, sin ninguna

connotacién negativa ni excluyente”®.

La cuestion relativa al desplazamiento que esta tomando ese término por el de
“nifo, nifia y adolescente”, como dice Nuria Gonzalez Martin “es una cuestion que

"’ Es decir,

quiza solo se refiera al nomen iuris, una cuestion puramente semantica
al significado, sentido e interpretacion que se puede dar de toda esa gama de
palabras que se utilizan para nombrar a los individuos que no han cumplido los

18 afos de edad.

Desde esa misma perspectiva, es decir en el aspecto numérico de la
minoridad, se debe hacer alusion a lo que se refiere este punto, ya que también
tiene variabilidad: por una parte se tiene en la ley reglamentaria del articulo cuarto
Constitucional, distingue y delimita al nifio o nifia hasta la edad de doce afios y el
de adolescente de los doce a dieciocho afios de edad, mientras que la Convencion
Interamericana sobre restitucion internacional de Menores de 1989 y la

Convencién de la Haya sobre los aspectos Civiles de la Sustraccién de menores

® NURIA GONZALEZ Martin, La familia Internacional en México, Primera edicion, Editorial
Pprrl]a, México 2009, P.23.
" Ibidem, p. 30.




de 1980, sefiala que se considera menor, a toda persona que no haya cumplido la
edad de dieciséis afos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
sefala que nifio es todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que
en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad
“de lo anterior se desprende que este Convenio establece una regla general que
es la prevision de 18 afios para determinar la minoridad de edad y una excepcion
gue consiste en alcanzar la mayoria de edad antes de los 18 afos, por cualquiera

de las leyes que pudiera resultar aplicable.” ®

La Constitucién literalmente no determina cual es la edad para que una
persona se considere menor de edad “se tiene que aunque en la Constitucion se
hace mencion a la edad, ésta no se encuentra establecida en alguno de sus
articulos. Se podria tomar el articulo 34 como criterio para determinar la edad.” .
Sin embargo, para ser ciudadano se requiere tener mas de 18 afios, pero no
aclara hasta que edad se considera a un menor de edad. También es necesario
hacer alusion a lo sefialado en el articulo 646 del Cddigo Civil Federal y del
Cddigo Civil para el Distrito Federal donde se establece que la mayoria de edad
comienza a los 18 afios cumplidos, que a contrario sensu se puede dilucidar que
la legislacidbn en México hace referencia a que menor de edad es toda persona

gue no haya cumplido 18 afios de edad.

Hay que hacer hincapié que para una uniformidad en la presente investigacion,
se utilizan los términos mencionados: nifios, nifias, adolescentes y menores de
manera indistinta haciendo referencia a aquellos individuos que ain no cumplen

los 18 afios de edad.

1.3 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

® Ibidem, p. 26.

® MATUS CALLEROS, Elieen, Derecho Internacional Privado ante la restitucidn Internacional
de menores, primera edicion, editorial Instituto de Investigaciones Juridicas del Instituto
Tecnolégico Autbnomo de México, México 2009, p.14.




Un Principio Constitucional, como lo sefala Garcia Canales “pueden ser
considerados como una especie dentro del genus de los principios generales del
derecho; son considerados una fuente subsidiaria del derecho”*°. Subsidiaria en el
sentido de que servirdn como apoyo al derecho y que si se quiere representar, se

encontrarian como subtitulo del término Principio General del Derecho.

Cabe aclarar que los Principios Generales son considerados Principios
Constitucionales, Fix Zamudio sostiene que “la esencia de los preceptos
constitucionales radica en los valores supremos de toda la comunidad politica y en
la organizacién de sus poderes supremos, caracterizandose por lo denominado
fundamentalidad.”**Es decir, todos los articulos constitucionales no tienen sentido

si no se basan en principios que sirven de apoyo para darles un significado.

Asi entonces, un Principio General del Derecho por muy general que sea, y Si
no tiene legitimacién en la Constitucion, carecera de la obligatoriedad para el
aplicador de la ley. Por lo que los Principios Generales, son considerados fuentes
del derecho propios de cada Estado o sistema juridico, es decir, “es de cierto
criterio similar y exige al legislador que al realizar su actividad se preocupe de
transformar en preceptos formalmente validos los principios generales del

derecho”.*?

Con lo anterior se deduce que los Principios Constitucionales cuentan con las

siguientes caracteristicas:

Son parte del ordenamiento juridico, porque estan contemplados en nuestra
Constitucion, por lo tanto, se convierten en derecho positivo que rige en nuestro

pais. También hay que tomar en cuenta que al ser parte del ordenamiento juridico

1 GARCIA CANALES M, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Trimestral Abril-Junio,
nimero 64, México 1989.

' FIX ZAMUDIO Héctor, El Juez ante la norma Constitucional, revista de la Facultad de derecho
de México. Tomo XV. Nimero 57, México 1995, P.25.

12 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del derecho, Undécima edicion, editorial
Porrda, México 1965 p. 372.




pueden contraponerse con la norma ordinaria escrita o consuetudinaria si existiera
en su momento la inconstitucionalidad de estas. Ademés de que tienen un valor; al
estar considerados en la Constitucion y por lo tanto exige una obligatoriedad de

cumplirse para los que apliquen la ley.

Cabe aclarar que, los Principios Constitucionales cumplen diversas funciones
en nuestro derecho positivo, “siendo las leyes raras, fragmentarias e incompletas y
las costumbre no bien fijadas, el juzgador tenia un amplio margen de decision,
suponiasele asistido de la divinidad, posteriormente, como quién podia expresar la
conciencia popular. Asi crear el derecho e interpretarlo, tomandolo en el sentido
de la conciencia popular, era practicamente una misma cosa”*®. En consecuencia
de lo anterior, es que los Principios Constitucionales funcionan como base
metodoldgica de la interpretaciéon del derecho y en el mismo sentido aun y cuando
el texto sea comprensible y tenga dos 0 mas interpretaciones.

Otra funcién de los Principios Constitucionales es que cumplen una papel
integrativo, al estar incorporados a preceptos concretos del derecho positivo, como
lo enuncia el ultimo parrafo del articulo 14 de la Constitucion Federal “en los
juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra 0 a la
interpretacion juridica de la ley, y a falta de esta se fundara en los principios
generales del derecho”, similar sucede en el caso del articulo 19 del Codigo Civil
para el Distrito Federal y varios de los Codigos civiles de los Estados integrantes

de nuestro pais, que contienen preceptos equivalentes.

Por ultimo, los principios Constitucionales tienen una funcion directiva, ya que
estos son la base de la creacion del poder legislativo y como logica juridica
también del 6rgano judicial, esta ultima como aplicador de la ley formulada por el
legislador. El juez no puede limitarse a aplicar el derecho existente, por ello el

motivo de lo anunciado en el ultimo parrafo del articulo 14 constitucional, quién

13 GENY Francisco, Método de interpretacién y fuentes del derecho privado positivo.

Biblioteca juridica de autores espafioles y Extranjeros, Vol. XC. Segunda edicion. UNAM 1997.




tendra que resolver adn ante la ausencia de ley, en los casos de obscuridad o
duda o incluso también crearla si no existen preceptos aplicables al caso en

concreto.

1.3.1 PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ.

El interés superior de la nifiez es considerado un Principio Constitucional por
estar contemplado en el articulo cuarto parrafo sexto de nuestra Constitucion
Federal, principio que tiene su fundamento en la dignidad humana de los nifios, las
nifas y los adolescentes. Este principio es el rector de todo el sistema de
derechos de la infancia, pues obliga a una interpretacion e implementacion
garantista de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ya que confiere a
éstos la seguridad de que en aquellas circunstancias que les afecten, siempre

premiaran sus derechos.

El interés superior de la nifiez como “Principio rector del corpus iuris de los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes; atiende a las necesidades
fundamentales de proteger a é€stos, quienes son considerados parte de un grupo
vulnerable, independientemente de la condiciobn en la que se encuentren:
desarrollo fisico, emocional y psicolégico”'®. Siendo que, a la luz de lo anterior, se
puede afirmar que el Principio del interés superior del nifio posee un caracter pluri-
objetivo, es decir varios horizontes para su aplicacién, pues entrafia las siguientes

caracteristicas:

1. Por un lado se configura como un principio programatico que obliga al
Estado Mexicano a planificar, crear, implementar y fiscalizar politicas publicas,
instrumentos normativos, practicas judiciales y administrativas que aseguren de
manera creciente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; de tal forma
gue se asegure su pleno respeto, goce y satisfaccibn a sus necesidades de

alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento, a fin de lograr su sano

Y MATUS CALLEROS Elieen, Op.,Cit. P. 18.



desarrollo integral en donde se respete en todo momento la dignidad de la nifiez y
el ejercicio pleno de sus derechos.

Por tanto, no solo puede limitarse a asegurar la debida asistencia del menor
de edad, sino que debe observarse cada vez mayor ejercicio de sus derechos,
entre los que se encuentran todos y cada uno de los derechos contenidos en la
Convencion de los Derechos del nifio, en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, Convencion de la Haya sobre los aspectos Civiles de la sustraccion de
menores, en la Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de
menores, en la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, en el Cadigo Civil y el Cédigo Procedimientos Civiles Federal, entre
otras normas que contemplen derechos humanos y en especifico derechos de los

nifios, nifas y adolescentes.

2. En el mismo sentido que el punto anterior, el Principio Constitucional del
interés superior de la nifiez es una herramienta util para la evaluacion objetiva de
estas politicas publicas, instrumentos normativos, practicas judiciales y
administrativas. El cual resulta Gtil a los tomadores de decisiones para determinar
si el Estado Mexicano es respetuoso de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

3. “Figura como un principio sombrilla del cual se engarzan el resto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes debiendo ser aplicado en todos los
actos relacionados con los menores de edad””®. De ahi que, también se haya
calificado como un Principio Constitucional, en el sentido de que debe aplicarse en
conexion con los principios sustantivos que reconoce la Convencion de los

Derechos del nifio.

15 LAFAVE, L, Revista Origins of the Evolution of the Best Interests of the Child Standard, en
South Dakota Law Review, Nimero 34,trimestral, EUA, 1989, p. 459.
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4. Establece un criterio de prioridad en torno al respeto de los derechos y
salvaguarda de los intereses de los nifios, niflas y adolescentes, relacionados
con un procedimiento judicial, de tal suerte que en caso de conflicto entre los
intereses de los derechos de un adulto en relacién con los de un menor de edad,

deben prevalecer juridicamente los intereses de éste ultimo.

5. Se establece como el fiel de la balanza que ayuda a resolver los conflictos
suscitados entre diferentes derechos que se erigen en el ambito de la Convencion

de los Derechos del nifo.

De todo lo anterior, se deduce que el Principio Constitucional de interés
superior de la nifiez, ademas de ser un principio rector de la normativa en materia
de nifios, niflas y adolescentes, es un principio que relaciona conflictos o choques
de los derechos y pone a cargo del Estado medidas especiales de proteccién en

favor de la nifiez, por encima de cualquier otro derecho vulnerado a la sociedad.

1.4 SUSTRACCION

Es importante sefialar lo que se debe de entender por sustraccion, ya que
cotidianamente no se reflexiona en ello a tal grado que se le llega a considerar
sinénimo de la restitucion lo que es erréneo, debido a que para que se dé lugar a
la restitucibn es necesario que primero se dé una sustraccion; la sustraccion,
consiste en que “‘un menor que se encontraba en un Estado fue trasladado
ilicitamente a otro pais, o que implica que dos o mas Estados sean parte del

»n16

mismo acto Esto atendiendo a la materia penal, por ser el acto ilicito de

trasladar a un menor de edad.

En el ambito Civil, con este término no se refiriere al ilicito penal del que plagia
como medio de obtener un rescate u otros objetivos como presién politica, sino

que se esta hablando, generalmente, de una pareja en crisis en la que uno de los

'® MATUS CABALLEROS, Eileen, Op. Cit., p.9.
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progenitores priva al otro indebidamente de la compafiia de su hijo a lo que se
llama guarda y custodia, o de sus visitas, lo traslada del lugar en el que ese nifio
tenia su vida o su residencia habitual a otro lugar diferente, destacando también

gue lo hace a decision propia y aun bajo la resistencia del menor.

Atendiendo a las diversas concepciones que se han destacado, se puede
entender que la Sustraccidon de menor es el acto ilicito de llevarse al menor de
edad a otro lugar, sin el consentimiento de la otra persona quién tiene la guarda y

custodia o derecho de visitas.

1.5 RESTITUCION

La restitucion de menores es definida como “una facultad de quien actia como
protector del incapaz cuya guarda tiene como obligacién de ejercer y conservar’’.
A esta facultad protectora por ser de orden Publico y de interés social, le tocara al
Estado protegerlo. De la misma forma, Nuria Gonzalez Martin establece, “la
Restitucibn de menores tiene como objetivo la proteccion de los derechos de
guarda, custodia y/o visita asignados a los progenitores.”® De tal manera que la
Restitucidn es el resultado 16gico esperado después de una sustraccion, es decir,

para solicitar la restitucion se debe tener un acto de sustraccion.

La Convencion de La Haya sobre sustraccién en el afio de 1980, presupone
dos hipotesis en lo que atafie al ejercicio del derecho de restitucion de un menor:
retencién, es decir que la persona a quien se le confié la custodia provisional para
que recibiera la visita de un menor se exceda en el plazo que fue fijada lo cual se
traduce en el incumplimiento de la obligacion de regresar al menor al lugar de
residencia habitual y con la persona que ejerce la custodia permanente;

Sustraccion o restitucion, es decir, que el menor sea desplazado fuera del lugar de

" BERRAZ, Carlos, Revista de la Proteccion Internacional de Menores en el Derecho

Internacional Privado, mensual, Argentina, 2000, p. 29
*® GONZALEZ MARTIN, Nuria, Op. Cit., p.29.
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su residencia habitual y sometido a una custodia de facto a cargo de quien carece

de la custodia permanente o incluso temporal.

De lo anterior se infiere que la sustraccion es la accion en si misma de llevarse
al menor de edad a otro lugar y la restitucion es la consecuencia légico-juridica
esperada al momento de pedir al Estado como parte de las garantias individuales
gue tienen todos los individuos por el simple hecho de estar dentro del territorio

Nacional, en términos del articulo 42 de la maxima ley mexicana.

CAPITULO 2
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REGULACION JURIDICA DEL INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ Y DE LA
RESTITUCION DE MENORES

2.1 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADO UNIDOS MEXICANOS

El diez de junio de 2011, fue publicado un decreto de reforma al articulo 1°
Constitucional, el cual entr6 en vigor al dia siguiente, en donde los derechos
humanos protegidos y contemplados en los Tratados Internacionales ratificados
por México, se elevan a rango Constitucional; reforma que salvaguarda y asegura
la aplicacion en lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién de Menores y
la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
instrumentos internacionales desarrollados en el presente capitulo; creados para
respetar en plena armonia con la Constitucion Federal, buscando un equilibrio en
la aplicacién del Principio de interés superior de la nifiez y asegurar la restitucion

de menores en nuestro pais.

Por otro lado, en el articulo 4° parrafo sexto de nuestra Constitucion, se
encuentra regulado el principio de interés superior de la nifiez, estableciendo
como obligacion del Estado para velar y cumplir la observancia en tal Principio, en
todas las decisiones y actuaciones garantizando de manera plena los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes. Este articulo ha sufrido varias reformas, después
de la ocurrida en 1980, sefalaba que “es deber de los padres preservar el derecho

de los menores a la satisfaccibn de sus necesidades y a la salud fisica y
»19 . . .
mental” ", el articulo comenzaba con una oracion patriarcal y se colocaba a los

padres como intermediarios necesarios, sin respetar el espiritu del derecho

internacional sobre la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes.

“PEDROZA S. et al, Los Nifios Y Nifias Como Grupo Vulnerable: Una Perspectiva
Constitucional, primera edicion, editorial cosmos, México 2003, p. 94.
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Luego en el 2001, se reforma el articulo multicitado, para ampliar la regulacion
relativa a los niflos y nifias, que tiene como objetivo asegurar un desarrollo pleno e
integral, lo que implica la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional, social

y moralmente en condiciones de igualdad para toda la infancia.

Finalmente, el 12 de octubre de 2011, se publico en el Diario Oficial de la
Federacion un Decreto Presidencial en el que se reforma el parrafo 6° del articulo
en comento y donde se integra el principio de interés superior de la nifiez al texto
de la Constitucion, estableciendo como una obligacion del Estado por velar el
cumplimiento a este principio logrando garantizar de manera integral los derechos
de los menores. La vigencia inicio al dia siguiente de su publicacion, lo que se
hace suponer que en todas las actuaciones e intervenciones del Estado, se debe
verificar que persista este principio Constitucional referido, por encima de
cualquier otro principio, pero sobre todo debe de ser respetado por las leyes
secundarias que emanan de la Constitucion Federal, como maxima norma juridica

de nuestro pais.

En esa misma fecha, se publico en el Diario Oficial de la Federacion, una
adicion a la fraccion XXIX-P del articulo 73 de nuestra Constitucion en donde se
establece como facultad del Congreso la expedicién de leyes que establezcan la
concurrencia de la Federacion, Estados y Municipios en materia de nifios, nifias y
adolescentes en donde rija el principio de interés superior de los mismos y se dé
cumplimiento a lo que establecen los tratados Internacionales de la materia en los

que México sea parte.

De tal forma que la adicion antes sefialada obliga a todas las autoridades del
pais en sus respectivas competencias Yy jurisdicciones observar por el
cumplimiento al Principio Constitucional de interés superior de la nifiez no sé6lo en

sus leyes primigenias si no también en las leyes secundarias.
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Ahora bien, por lo que corresponde al estudio sobre los temas de la restitucion
y sustraccion de menores regulados en nuestra Constitucion Federal, ésta no hace

referencia alguna sobre estos temas en ninguno de sus preceptos.
2.2 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO DE 1989

El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobo
la Convencion sobre los derechos del nifio, instrumento en materia Internacional

gue reconoce a todo menor de 18 afios de edad como sujetos plenos de derechos.

Desde el punto de vista Internacional “puede considerarse a la Convencién
como el reconocimiento juridico de las obligaciones especiales que los Estados

contraen respecto de la infancia, en su preAmbulo se reconoce que la infancia

tiene derecho a cuidados y asistencia especiales”zo. Lo anterior se refleja desde el
momento en que se regula el principio del interés superior del menor, este nuevo
instrumento juridico fue construido con base a la doctrina de proteccién integral, es
decir que expresa un salto fundamental en el aspecto social de la infancia,
ademas en su articulo 3° de la multicitada Convencion, hace mencién de ello,
dispositivo que a la letra indica: “En todas las medidas concernientes a los nifios
gue tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”; por lo que al estar
contemplado en esta Convencion, pone de manifiesto el respeto a dicho Principio,
actualmente reconocido en la misma jerarquia que en nuestra Constitucion

Federal Mexicana.

Dicho instrumento internacional, hace alusion al respeto del Principio
Constitucional de interés Superior de la nifiez en seis grandes rubros donde

intervienen nifos, niflas y adolescentes:

?® GRIESBACH, Margarita, El_Nifio Victima del delito, primera edicion, editorial Oficina de
Defensoria de los Derechos de la Infancia A.C, México 2005, p.23.
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El Articulo 9°, numero 1, de la Convencién en estudio, indica: “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”; la
excepcion al precepto para separar al menor de edad de su familia, vela por el
cumplimiento al Principio Constitucional de interés superior de la nifiez, en caso de
detectar maltrato o la existencia de algiun delito en que pinga en peligro la
integridad fisica, emocional y sexual de los nifios, nifias y adolescentes por parte

de la persona que solicita el regreso del menor de edad a su residencia habitual.

El mismo articulo 9° en su punto 3 de la referida Convencién, senala: “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”: la
excepcion para que proceda la solicitud de restitucion, se refiere, que si por alguna
razén se determina que alguno de los padres no es apto para tener acceso al
derecho de visita; se estara apegado al Principio de interés superior de la nifiez,
en caso contrario el menor de edad estaria corriendo un peligro eminente al
convivir con quién puede poner en peligro su integridad fisica, psicologica y

sexual.

En su articulo 18 del instrumento Internacional “los Estados Partes pondran el
maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo
del nifilo. Incumbird a los padres 0, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion
fundamental sera el interés superior del nifio”, de acuerdo a la institucion de la
familia y pese a que le corresponde primordialmente a los padres o representantes

legales el cuidado de los menores de edad, el Estado debe velar porque
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prevalezca el interés superior de la nifiez por encima de todos los demas

principios y derechos existentes en nuestro pais.

El articulo 21 de la multicitada Convencion indica que “los Estados Partes que
reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior
del nifio sea la consideracion primordial”’, en México la institucion de la adopcién
es reconocida, es por ello una de las valoraciones que debe realizar el Estado
antes de otorgar la adopcion a los solicitantes es asegurar que se respete de

manera integral los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

En su inciso c¢) del Articulo 37 de la referida Convencion indica: “todo nifio
privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta
las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de
libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al
interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por
medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales”, lo
anterior asegura a los adolescentes victimarios un acceso a la justicia en donde
las determinaciones que se tomen al respecto consideren la condicién del nifio,
nifia y adolescente que en la indagatoria en que se actla no se les revictimice, ni
estigmatice, finalmente estos menores de edad victimarios estan siendo victimas

también por la sociedad.

Por dltimo el articulo 40 del Instrumento Internacional mencionado, indica: "los
Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en

cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de
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que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad”, y su fraccion iii) a la letra
dice: “Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la
ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos
que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en
cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales”,
por lo que en concordancia con el punto anterior, en los procesos ministeriales o
judiciales en donde intervengan los nifios, nifias y adolescentes como victimarios o
violadores a la ley, es necesario el respeto a la dignidad humana, evitando
sufrimientos durante el procedimiento y valorando su situacion personal vy

necesidades inmediatas.

Ahora bien, haciendo alusién a la restitucion de menores, este instrumento
internacional protege a los nifios, niflas y adolescentes para que se evite que los
trasladen o retengan ilicitamente, tal y como lo indica su articulo 11, nimero 1 “los
Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de
nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero”, por lo anterior se
elude el acto ilicito de llevarse al menor de edad a otro lugar, sin el consentimiento
de la otra persona quién tiene la guarda y custodia o derecho de visita, y del cual
el Estado tiene la obligacion de buscar mecanismos para prevenir y combatir el
menor numero de traslados o retenciones ilicitos, con ello estaria respetando el

Principio Constitucional de interés superior de la nifiez.

Dicha Convencion al ser ratificado y firmado por México, impone al Estado la
obligacion estrictamente moral y juridica de aplicar lo dispuesto por el articulo
primero de nuestra Constitucion, lo que significa que México se ha comprometido

al adecuar sus legislaciones sin contrariar a la Convencion estudiada.

De lo anterior se deduce que el pais que ratifica o se adhiere a la Convencién
de los Derechos del Nifio, debe realizar una adecuacion de forma real a la

legislacién nacional tanto principales como leyes secundarias para cumplir lo que
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dispone en la Convencion multicitada y por lo tanto el Estado se declara obligado
a velar por el interés de todo menor de edad sin hacer algun tipo de

discriminacion.

2.3 CONVENCION DE LA HAYA SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA
SUSTRACCION DE MENORES DE 1980

El Convenio relativo fue adoptado en sesidn plenaria el 24 de octubre de 1980,
cuyos objetivos primordiales se destaca, garantizar la restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos ilicitamente en cualquier Estado contratante y
velar porque los derechos de custodia y visita se respeten cabalmente, con el fin
primordial de proteger en todo momento al menor a través de un interés superior

de la nifiez “este interés si se refleja en el hecho de otorgar facilidades en el

. .. S 221 . . .
reconocimiento de decisiones judiciales”™ ™, de ahi la importancia de que este
Principio Constitucional, se aplique por encima de toda la gama de derechos,

consagrados por la maxima ley mexicana.

Cabe sefalar que este pacto Internacional mantiene una relacién entre la
sustraccion con la restitucion de menores; una vez que trasladan o retienen
ilicitamente al menor de edad a otro lugar, es decir sustraen al menor de edad;
deviene el procedimiento de restitucion de menores, pidiendo al Estado parte que
el menor de edad sea regresado a su residencia habitual.

La Convencién en estudio, protege el interés superior de la nifiez en cada uno
de los Estados parte y sefala en su preambulo: “Los Estados signatarios del
presente Convenio, profundamente convencidos de que los intereses del menor
son de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su
custodia, deseosos de proteger al menor, en el plano internacional, de los efectos

perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita, y de

I GONZALEZ BEILFUSS C, Sustraccién Internacional De Nifios, editorial Luna, Primera
edicion, Espafia 1995 p. 93.
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establecer los procedimientos que permitan garantizar la restitucién inmediata del
menor a un Estado en que tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la
proteccion del derecho de visita, han acordado concluir un Convenio a estos

efectos”.

Por lo que este instrumento persigue asegurar el retorno inmediato de los
menores de edad desplazados o retenidos ilicitamente de un Estado contratante y
hacer respetar efectivamente en los otros Estados contratantes los derechos de
guarda y de visita existentes en uno de ellos. Es necesario hacer alusién al
articulo 3°, inciso a) de la Convencion sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion
de menores, en donde menciona que "seran considerados ilicitos los traslados y
retenciones de menores cuando se hayan producido por infraccion de un derecho
de custodia atribuido, separado o conjuntamente a una persona, institucién, o de
cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente del Estado en el que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion”, es decir quién se lleve o retenga a un menor de edad a una residencia

donde no es la habitual, estara cometiendo una retencion o traslado ilicitos.

De la misma manera el mismo articulo 3° inciso b), sefiala que se considera
ilicito los traslados o retenciones “cuando este derecho se ejercia en forma
efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado retencién o se
habria ejercido de no haberse producido dicho traslado a retencién”, lo que da
entender la proteccién a aquél que tenga legitimamente la custodia del menor y
quién se atreva a infringirlo trasladando o reteniendo a un nifio, nifia y adolescente
a otro lugar donde no es su residencia habitual debera ser sancionado por haber

cometido actos ilicitos.

El articulo 4° de la multicitada Convencion, refiere “la Convencion dejara de
aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis afios”; es de resaltar que
esta Convencion al referir que aplica solamente para nifios, niflas y adolescentes

con limite de edad los dieciséis afos, se estaria dejando de aplicar lo establecido
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a la proteccion de los menores de edad, es decir de los individuos pasados los
dieciséis y dieciocho afios de edad se estaria desprotegiendo la obligaciébn que
tiene el Estado para velar el cumplimiento a sus derechos. Sera que a esa edad,

los individuos ya tienen albedrio para decidir su lugar de residencia.

Define los derechos de custodia y de visita, en su articulo 5°, por un lado el
derecho de custodia “comprende lo relativo al cuidado de la persona del menor y
en lo particular, al de decidir sobre el lugar de residencia”, a lo cual comprende a
los padres ejercer ese derecho, aunque los padres se encuentren separados y por
otro lado el derecho de visita “comprende el derecho de llevar al menor por un
periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente del que tiene su residencia

habitual”’, como por ejemplo, llevarse de viaje a los hijos.

Por otra parte, la Convencion referida, introduce obligaciones hacia las
autoridades judiciales o administrativas de los estados parte, encargadas de
decidir sobre la restitucion de menores o garantizar el ejercicio al derecho de
visita. Como lo establece el articulo 8° de la Convencion en comento “La solicitud
de restitucion debe contener una serie de requisitos, para proceder su tramitacion,

siendo los siguientes:

a) Informacion relativa a la identidad del solicitante, del menor y de la
persona que lo haya sustraido o retenido al menor.

b) Fecha de nacimiento del menor, cuando sea posible obtenerla.

c) Motivos en que se basa el solicitante para reclamar la restituciéon del
menor.

d) Toda la informacion disponible relativa a la localizacion del menor y la

identidad de la persona con la indica estar el menor”.

Los anteriores requisitos, sirven para que las autoridades administrativas y
judiciales que les corresponda conocer de la restitucion de menores, realicen una

pronta investigacion y tengan mas certera la informacion para agilizar la
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localizacion del menor y de la persona quién ha retenido o trasladado ilicitamente
al menor de edad, con el fin primordial de respetar en todo momento el Principio
Constitucional de interés superior de la nifiez consagrado en la Constitucion

Federal.

Cabe aclarar, que de acuerdo a lo sefialado por el articulo 13 de la Convencién
referida, sefiala tres excepciones para que la autoridad judicial o administrativa del
Estado requerido no este obligada a ordenar la restitucion del menor, si la
persona, institucion u otro organismo, que se opone a la restitucion, demuestra
que “ la persona, institucion 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 que fue trasladado o retenido, o habia consentido o posteriormente
aceptado el traslado o retencion”, esta excepcidon es razonable en el sentido de
que no puede reclamar la restitucion a la residencia habitual de un menor, si no
acredita personalidad e interés juridico sobre el menor, también es razonable en el
sentido de que si la persona que supuestamente esta reteniendo o trasladando
ilicitamente al menor de edad ha obtenido el consentimiento de quién
legitimamente cuenta con el derecho de guarda y custodia, entonces no se estaria
en el supuesto establecido como sustraccion de menores y por la tanto la solicitud

de restitucion de menores resultaria improcedente.

La segunda excepcion del numeral en comento, dilucida al expresar que:
“cuando existe un riesgo grave de que la restitucion del menor, lo exponga a un
peligro psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable”, esta excepcion se puede esclarecer, cuando se suscitdé entre el
solicitante de la restitucion y el menor sustraido o retenido ilicitamente un delito
sancionado por las leyes penales mexicanas, como ejemplo violencia familiar,
violacién, abuso sexual; en donde prevalece en todo momento la proteccion al
Principio Constitucional de interés superior de la nifiez, evitando al menor de edad,
la exposicion a un peligro eminente si es que regresa a vivir con su agresor fisico,

sexual o emocional.
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La tercera excepcion en el articulo 13 de la Convencion en estudio, expresa
que “si se comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el
menor haya alcanzado una edad y grado de madurez que resulta apropiado tener
en cuenta sus opiniones”; lo anterior en vista de respetar su derecho a la
participacion y otorga al menor de edad cierto protagonismo en el proceso de
restitucion, por lo cual la autoridad judicial, se hara valer de especialistas para
asegurarse que la decision del menor no haya sido manipulada por el adulto que

sustrajo o retuvo al menor de su residencia habitual.

2.4 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENORES DE 1989

Una de las Convenciones mas importantes en el tema de la minoridad de edad,
con independencia en su origen y foro de creacion, cuyo objetivo primordial, como
lo estable el preAmbulo de la Convencidén “es asegurar la pronta restitucion de
menores que tengan su residencia habitual en uno de los Estados parte y hayan
sido trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado parte o habiendo
sido trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente”, de lo anterior se
deriva que el Instrumento Internacional en estudio tiene el caracter inter partes,
pues exclusivamente el Convenio se aplicara entre los Estados Parte, por lo que a
contrario sensu si el menor procede de un Estado parte pero ha sido trasladado a
un tercer Estado no parte, el Convenio no serd aplicable lo que establece la
Convencién en comento, por lo que se vislumbra que es importante que cada vez
mas Estados formen parte de dicho Convenio, con el fin primordial de Proteger a

uno de los grupos mas vulnerables que son los nifios, niflas y adolescentes.

Asimismo, el preambulo también menciona como objetivo el de “respetar el
ejercicio de derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares”,
lo anterior para proteger en todo momento el derecho de los padres hacia los

hijos, aln pese a que exista una separacion entre los padres. Dice el articulo 2° de



24

la referida Convencion “para los efectos de la Convencidon se considera menor a
toda persona que no haya cumplido dieciocho afios de edad”, articulo que guarda
plena armonia con la normativa mexicana, ya que en México se considera que los
menores de edad son aquellos que no hayan cumplido dieciocho afios de edad,

protegiendo a lo maximo a los nifios, nifias y adolescentes.

Lo establecido en el articulo 6° del instrumento Internacional en estudio,
menciona que “son competentes para conocer de la restitucion de menores, las
autoridades judiciales o administrativas del Estado parte donde el menor tuviere su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion”, lo anterior
no indica especificamente el tipo de autoridades administrativas o judiciales que

conoceran de la solicitud de restitucidon en México.

Ademas del derecho que tiene el actor de presentar, como lo indica el parrafo
segundo del articulo 6° de la Convencion referida “en situaciones de urgencia, la
solicitud directamente a las autoridades administrativas o judiciales del lugar
donde se encuentre ilegalmente el traslado o retencibn o donde se hubiere
producido el hecho ilicito que dio origen a la reclamacion”, precepto que protege y
respeta el Principio Constitucional de interés superior de la nifiez; al permitir al
solicitante acudir directamente con las autoridades administrativas o judiciales en
donde se encuentre el menor de edad, dicha permision tiene la finalidad infalible

de garantizar las restituciones inmediatas de los nifios, nifias y adolecentes.

El articulo 7° del referido instrumento internacional, instituye la llamada
autoridad central en los siguientes términos: “para los efectos de esta Convencién
cada Estado parte, designara una autoridad central encargada del cumplimiento
de las obligaciones que le establece esta Convencion y comunicara dicha
designacion la Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos”, la
Autoridad Central en el caso de México es la Secretaria de Relaciones Exteriores
a través de la Direccion General de Proteccion y asuntos Consulares de la Oficina

de Derecho de familia, autoridad central reconocida por el Estado mexicano quién
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conocera del procedimiento de restitucion de menores; cabe destacar que pese a
gue este reconocida dicha autoridad, no indica en alguna ley primaria o secundaria

tal sefalamiento.

La solicitud de restituciéon, como lo establece al articulo 9° de la Convencion

Interamericana de restitucion de menores, debe contener varios requisitos:

1. Antecedentes o hechos relativos al traslado o retencion ilicitos.

2. Informacion suficiente respecto a la identidad del solicitante, del menor y la
persona que ha trasladado o retenido ilegalmente.

3. Fundamentos de derecho en que se apoya la restitucion del menor de
edad.

4. Copia integra de cualquier resolucion judicial o administrativa si existiera o
el acuerdo que lo motive.

5. Documentacion que acredite la legitimacion procesal del solicitante.
Certificado o informacién emitida por la autoridad central u otra autoridad
competente del Estado de residencia habitual del menor relativa al Derecho
vigente en él.

7. De ser necesario, traducciéon de los documentos referidos en los puntos
anteriores, al idioma oficial del Estado requerido.

8. Indicacion de las medidas necesarias para hacer efectivo el retorno.

Requisitos de suma importancia para localizar al menor que fue retenido o
trasladado ilicitamente, asi como al adulto sustractor, y que sin ellos no habria
legitimacion e interés juridico para solicitar el retorno de un menor a su residencia
habitual.

Ahora bien, el articulo 11 del presente Instrumento Internacional hace alusion,
“ante la solicitud de restitucion, el Estado requerido no esté obligado a otorgarla si
la persona o institucion que supuestamente traslado o retuvo ilicitamente al menor

de edad, demuestra:
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e Que el actor no ejercia efectivamente su derecho al momento del traslado o
de la retencion, o bien dieron su consentimiento al momento o con
posterioridad al traslado o retencion.

e Que existe un riesgo grave eminente de que la restitucion del menor,
pudiera exponerlo a un peligro fisico o mental.

e Si el menor de edad, se opone a regresar a su domicilio, y que de acuerdo
a edad y madurez sea tomada en cuenta.

e Cuando sea violatoria a los principios fundamentales del Estado requerido
sobre los derechos humanos y del nifio, como ejemplo violatoria al principio

Constitucional de interés superior de la nifiez”.

Resulta importante destacar que igual que el Convenio de la Haya sobre
sustraccion de menores refiere las mismas excepciones que ya fueron
desarrolladas, con el fin primordial de ubicar la justicia entre las partes

involucradas al procedimiento de restitucion de menores.

Por otra parte el articulo 12 del instrumento internacional mencionado refiere
que “el procedimiento debera ser solicitado dentro de un afo contado a partir en
que el menor fue trasladado o retenido ilegalmente, sin embargo en caso de
desconocer el paradero del menor de edad, el tiempo se computara a partir del
momento en que se precise su localizacion”, el plazo de una afo que se tiene para
solicitar la restitucion de un menor de edad es pertinente y adecuado en el sentido

de que da otra opcidn en caso de desconocer el domicilio del menor de edad.

Como lo refiere Nuria Gonzalez Martin “la dificultad se incrementa cuando en la
solicitud de un menor o menores, no se tiene un domicilio. En estos casos es el
Director General de Asuntos Policiales e Internacionales e INTERPOL quién
solicita la ubicacion de los menores, la solicitud se le envia al Jefe de la Agencia
Federal de Investigacion AFI, la agencia se presenta en aquellas instalaciones

donde piense que puede obtener informacion sobre el paradero o domicilio del
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menor 0 menores, pudiendo presentarse en el Registro Civil, Registro Publico de
la Propiedad y Comercio, Catastro, Comision Federal de Electricidad, Policia

. . : . - e 22
Judicial, Centro de Readaptacion social, correos, Migracion, etcétera”  , una vez
realizadas todas estas acciones y si se tiene la certeza del domicilio del menor o
menores sustraidos o retenidos ilicitamente, entonces empezara a computarse el

término de un afo.

El articulo 42 del instrumento Internacional establece: “entre los Estados parte
de la OEA que fueron parte de esta Convencién y del Convenio de la Haya del 25
de octubre de 1980 regira la presente Convencién”, cuestion es de resaltarse
como una Convencion Regional rige a una Universal, y conforme lo ya estudiado
se vislumbra que por lo que toca al tema de la edad, entonces es pertinente
aplicar esta Convencion multicitada ya que abarca un dmbito de aplicacion hasta
los dieciocho afios de edad, a diferencia de la Convencién de la Haya sobre los
aspectos Civiles de la Sustraccion de menores gue refiere la aplicaciéon hasta los

dieciséis afos.

Sin embargo, el mismo articulo 42 de la referida Convencién refiere “ los
Estados parte podran convenir entre ellos de forma bilateral, la aplicacién
prioritaria de la citada Convencién de la Haya del 25 de octubre de 1980”, dejando
a salvo en todo momento, que los Estados parte de comun acuerdo decidan que
Convencién es mas benéfica para los nifios, nifias y adolescentes, sin contravenir

su derecho interno.

2 GONZALEZ MARTIN, Nuria, Op. Cit., p.230.
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CAPITULO 3
INAPLICABILIDAD AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE INTERES SUPERIOR
DE LA NINEZ CONSAGRADO EN LA CONSTITUCION FEDERAL
TRATANDOSE DE LA RESTITUCION DE MENORES EN MEXICO

3.1 FALTA DE APLICABILIDAD AL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ POR LA AUSENCIA DE REGULACION DE
LA RESTITUCION DE MENORES EN EL CODIGO CIVIL FEDERAL

Cabe hacer notar, que pese a las diversas Convenciones que tratan sobre el la
restituciéon de menores no son suficientes en México, para que compruebe que se
esta cumpliendo cabalmente el Principio Constitucional de interés superior de la
nifiez, ya que las leyes mexicanas internas son omisas respecto al tema de
restitucion de menores y practicamente omisas del interés superior de la nifiez,
temas de suma interés para la proteccion a los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, provocando con ello que en México cuando alguno de los padres
solicita la restitucion de menores a otro pais donde se presume que esta el padre
que ilicitamente ha trasladado o retenido a un menor de edad fuera de su
residencia habitual, queda desamparado, ya que no existe normativa que regule
esta figura, dando como resultado la no aplicacion del Principio Constitucional de

interés superior de la nifiez para el caso en particular.

La mayoria de los Codigos de los diferentes Estados de la Republica Mexicana
como Oaxaca, Chiapas, Guanajuato, San Luis potosi, no observan la figura de
restituciéon de menores y mucho menos el procedimiento para resolver ese tipo de
controversias, dando como consecuencia un rechazo en la aplicacion de

Convenciones.

Como lo establece la definiciéon al Principio Constitucional de interés superior
de la nifiez, en donde se vislumbra que los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes estan por encima de toda la gama de derechos y de principios que
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ofrece la normativa mexicana, es de resaltar entonces que el principio no se esta
aplicando desde diversas vertientes. Por una parte, cuando el padre solicita que
su hijo o hija sea regresado a su residencia, se encuentra en total estado de
indefension en el sentido de que no existe en la normativa mexicana la figura de
restitucion de menores y otorga al Estado Mexicano lagunas de aplicacion, porque
las autoridades administrativas y judiciales que les corresponde conocer de la
solicitud, no cuentan con herramientas juridicas que funden y motiven su decision,

dejando al arbitrio la aplicacién de esas figuras.

Por otra parte el padre que ilicitamente sustrae o retiene al menor de edad en
una residencia que no es habitual para el, cuanta con mecanismos y herramientas

para defenderse y argumentar que se encuentra apegado a derecho.

Para ambas partes existen mecanismos de defensa, para argumentar que
tienen la razén, pueden acudir a diversos recursos e iniciar tardados juicios de
amparo; dando como resultado que al menor se esté tomando como un objeto vy
no como un sujeto de derecho en el que debe prevalecer su interés por encima del
interés de los padres, por la simple razén de no estar regulado la solicitud de
restitucion de menores. Lo que trae como consecuencia que se esté violando lo

previsto por la ley mexicana.

3.1.1 CONSECUENCIAS

En consecuencia, la falta de aplicacion al Principio Constitucional del interés
superior de la nifiez, surge por la ausencia de regulacion sobre como tramitar la
solicitud de restitucion de menores en las leyes mexicanas, lo que da origen a
serios problemas; debido a que existen lagunas para aplicarse las Convenciones
gue hacen referencia al procedimiento de restitucion de menores, problemas que

pueden versar por los siguientes aspectos:
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En la primera respecto a la competencia, es decir a quién le va a tocar conocer
de la solicitud de restitucion de menores, ya que articulo 104 Fraccion | de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos indica: “Corresponde a los
tribunales de la Federacion conocer: |. de todas las controversias del orden civil o
criminal que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacién de leyes federales o de
tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano”, por lo tanto la
aplicacion de las Convenciones que hacen referencia a la restitucion de menores
en relaciéon con la aplicacion al Principio Constitucional de interés superior de la

niflez, y la resolucion de controversias, competen a los Tribunales Federales.

Lo anterior nos indica que los Tribunales Federales actuaran en competencia
concurrente para conocer de restitucion de menores, siendo una alternativa del
particular para escoger esta competencia, sin que por ello se altere la estructura
legal de su pretension. Sin embargo no pasa por alto la eminente invasion de
competencias el ambito local, para que las Entidades Federativas gozando de

autonomia, conozcan del procedimiento de restitucion de menores.

Como lo refiere Trigueros Laura “Los tribunales federales son competentes
para conocer y resolver una controversia en este supuesto, la aplicacion de un
tratado internacional. Sin embargo por lo que se refiere a la materia misma objeto
de la resolucion, la actuacion del juez de distrito provocaria una clara interferencia

en el ambito local, una invasién de competencias”®

, SI un Juzgado de Distrito
admitiere conocer y resolviere sobre un asunto relacionado con la restituciéon de

menores no se estaria frente a un problema de invasion de la competencia local.

La interferencia o invasion no se presenta en relacion con la celebracion del
tratado o de la convencion. Es indiscutible que el Presidente de la Republica esta
facultado para celebrar todo tipo de acuerdos internacionales que no sean

contrarios a la Constitucion Federal.

%% |bidem p.40
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La situacion es diferente por lo que toca a los actos de aplicacion de tales
acuerdos. La division de competencias entre las instancias Federal y local
subsiste. La facultad de las autoridades federales se agota con la celebracién de
un tratado por el ejecutivo; a partir de ese momento son competentes las
autoridades locales para todo lo que se refiere a poner en précticas sus

disposiciones.

La dificultad continla por cuanto el articulo constitucional mencionado no
distingue lo referente al contenido de los tratados. De ahi deriva la necesidad de
definir si en estos casos, por virtud de la divisibn de competencias realizadas por
la Constitucion Federal, los tribunales Federales estan impedidos para aplicar las
Convenciones de esta naturaleza. En virtud de que carecen de facultades para

actuar sobre la materia sustantiva en la que versan.

En esa vertiente, se considera que los instrumentos internacionales por lo que
se refiere a criterios para su aplicacion, tienen un caracter nacional; es decir deben
ser observados en toda la Republica, sus preceptos son obligatorios para todos
los habitantes y autoridades. Por lo tanto, se afirma que son las autoridades
federales son las Unicas que pueden actuar en este nivel nacional; son ellas las
competentes para reglamentar, en los casos en que fuere necesario, los tratados y

convenciones de cualquier tipo.

Por lo tanto, no puede afirmarse de manera general que los tratados y
convenciones internacionales tengan el caracter de nacional. No pueden aplicarse
directamente por los poderes centrales en todo el territorio del Estado. Es
necesario que las autoridades locales lo hagan, a través del procedimiento

adecuado para ello.

Este problema también ha sido previsto en la comunidad internacional “en el
cuerpo de los tratados se han introducido clausulas que admiten la llamada

reserva federal. Por medio de ellas el Estado que las utiliza, puede restringir o
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limitar su obligacion que contrae a ciertas partes de su territorio, y puede
asimismo, comunicar apurativamente la ampliacién de su aplicacion territorial a los
demas miembros para que estén en condiciones de aceptarlo’®, México no
adicion6é en las convenciones estudiadas en el presente capitulo la clausula
Federal, por lo que la aplicacién en materia federal o local siguen en esa laguna
juridica, cuestiébn que deja de proteger a los nifios, nifias y adolescentes para
aguellos que hayan sido trasladados o retenidos ilicitamente. Ahora bien, se ha
analizado como los tribunales federales tienen la facultad para conocer de la
tramitacion de la restitucion de menores, pero también se analizara el la aplicacion

para el Distrito Federal.

Por cuanto a la competencia, el articulos 156 del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal se encuadra muy bien en los supuestos sobre
restitucion de menores y en términos del derecho aplicable, los articulos 14 y 15
del Cadigo Civil para el Distrito Federal. El andlisis de esos articulos se haran en
postura critica, lo anterior para hacer una reflexion sobre las grandes lagunas
sobre la competencia para conocer del tema de restitucion de menores y de la
importancia de llevar a cabo una reforma de manera uniforme respetado por todo

el Estado mexicano.

El articulo 13 fraccién 1l del Cédigo Civil Federal, menciona lo siguiente: “La
determinacién del derecho aplicable en el distrito federal se hara conforme a las
siguientes reglas: Il. El estado y la capacidad de las personas se rige por las leyes
aplicables en el distrito federal”, entonces cuales serian las posibilidades de
aplicar el derecho extranjero, ya que si siempre se aplica la ley como a la letra
indica que posibilidad habria de aplicar lo establecido por el articulo 14 fraccion Il:
“En la aplicacion del derecho extranjero se observara lo siguiente: Il se aplicara el
derecho sustantivo extranjero, salvo cuando dadas las especiales circunstancias
del caso, deban tomarse en cuenta, con caracter excepcional, las normas

conflictuales de ese derecho, que hagan aplicables las normas sustantivas

* Ibidem p. 41
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mexicanas o de un tercer estado”, la posibilidad de encontrar esta figura
desconocida para el estado mexicano como lo es la restitucibn de menores,
pondria a los aplicadores de la ley en una postura vaga, sin saber como actuar,
con la posibilidad de que esas decisiones puedan ser impugnadas via juicio de
amparo, y que lo que se establece como Principio Constitucional de interés
superior de la nifiez se esté dejando de aplicar; inquieta mas cuando se vislumbra
lo que establece el articulo 15 fraccion Il: “No se aplicara el derecho extranjero: Il.-
cuando las disposiciones del derecho extranjero o el resultado de su aplicacion
sean contrarios a principios o instituciones fundamentales del orden publico
mexicano”, para el caso del padre a quién requieran la devolucién del menor a su
lugar de residencia , como no descartar que este precepto podria invocarse para
su defensa, debido a que no hay una contemplacién para los procesos judiciales
de restitucion de menores “si y sélo si se abre un proceso judicial para la

substanciacién a la peticién de restitucion” *

, Su cumplimiento es estrictamente
imposible si no se implementa un procedimiento en que los afectados tengan

plena oportunidad de alegar lo que estimen conveniente.

Cabe sefalarse que “se debe ser muy escrupuloso para respetar la libertad de
los jueces para interpretar la ley, salvo el caso en que la constitucionalidad de una
norma pasa por la seleccién de una serie de determinadas interpretaciones”, por
ello se hace referencia a que existen diferentes foros sobre la competencia para
conocer de la restitucion de menores, por ello la necesidad de que exista

uniformidad en éstos. .

Con el objetivo de vislumbrar este vacio legislativo, por la ausencia de normas
que regule los traslados o retenciones ilicitas y maxime sobre quién intervendra
en el procedimiento de restitucion de menores, el articulo 156 fraccion 1V, del
Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal establece: “es juez

competente: el del domicilio del demandado, si se trata del ejercicio de una accién

% COSSIO DIAZ, José Ramén, Revista Lex difusién y anélisis, suplemento ecologia, mensual
mayo, México 2009, p. 11.
% fdem
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sobre bienes muebles, o de acciones personales o del estado civil”’, este articulo
no establece la competencia en especifico para la restitucion de menores, lo que
nos hace reflexionar que se debe atender a cada una de las situaciones

particulares que se puedan presentar.

Ahora bien, por lo que se refiere a la autoridad central, de conformidad con los
términos de la Convencion de la Haya, México como estado parte, tiene la
obligacion de designar a una autoridad central que sirva como canal de
comunicacion con otras autoridades estatales. Esta autoridad debe proporcionar y
solicitar informacion necesaria en relacion con la localizacién y recuperacion de los
menores de edad, ademas de otorgar el apoyo técnico necesario para lograr los

objetivos de la convencién.

Debe coordinarse con una autoridad federal que regule las actividades que
correspondan a cada demarcacion territorial y que sirva como érgano de enlace
anico en el &mbito internacional. En México la autoridad central es el DIF,
institucién para el Desarrollo integral de la Familia, que es la autoridad central que
sirve de enlace hacia el exterior y coordina la actividad de los DIF Estatales, “Su
funcién se circunscribe a proporcionar informacién a la autoridad competente, sea

en su propio pais o en el extranjero, a través de los apoyos técnicos necesarios.”?’

Por lo tanto, se desempefia como mediador, para lograr la devolucidon
voluntaria del menor a quién tenga derecho a su custodia; esta mediacion debe
realizarse a través de autoridad judicial competente; dado que la autoridad central
tiene caracter administrativo, ésta carece de facultades para ordenar al particular

la entrega del nifio.

Al comparecer ante la autoridad judicial lo hace en su caracter de autoridad
central, como representante de los intereses de quién formulé la solicitud vy

acredito su derecho, con fundamento en el tratado. En esa virtud esta legitimada

" fdem



35

para actuar, no apoya su gestion en un mandato, pero tampoco carece de una
representacion juridica formal, ostenta una especie de representacion legal

derivada del instrumento internacional y con base en su hombramiento especifico.

En el caso de la Coordinacién de Asesoria y Defensoria legal de los Mexicanos
en el extranjero, que es la autoridad central designada por México, se apoya ya en
las facultades que le otorga el estatuto legal, de prestar apoyo juridico a los
particulares que se lo soliciten del extranjero, para actos o gestiones que deban

realizarse en el pais.

En el escenario del Procedimiento y su fundamento, las convenciones
estudiadas en esta investigacion, no proveen un procedimiento especifico para
lograr la restitucién. Sefiala simplemente la obligacibn de obtenerla lo mas
rapidamente posible. Deja a los Estados parte en la libertad de recurrir a sus
propios procedimientos judiciales o administrativos, pero siempre insiste en que se
actue de inmediato y con urgencia. El procedimiento se instaura con el objetivo de

lograr la restitucion.

El articulo 133 de la Constitucion Federal, faculta a los jueces locales para
ajustarse a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en

contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los estados.

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

alterada la distribucion de competencias previstas en esta disposicion.
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No descartar que la aplicaciéon directa de la convencidén por un tribunal local,
puede carecer de legitimacion, en la medida en que se esta procediendo por una

via inexistente en el derecho local.

Es posible asimismo que el tribunal actie en vista a un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, ya que no se tiene la presencia de lo contencioso, y en
virtud de lo que pide al tribunal es que prevea lo necesario para la entrega

voluntaria del menor por la persona que ejerce sobre €l la custodia.

De todas las consecuencias mencionadas en los rubros que anteceden, se
denota la importancia de regular la restitucion de menores, con el objetivo
primordial de evitar lagunas en la ley y de cumplir cabalmente la aplicacién al

Principio Constitucional de interés superior de la nifiez.

3.2 NECESIDAD DE REGULAR EN EL CODIGO CIVIL FEDERAL LA
RESTITUCION DE MENORES PARA DAR CABAL CUMPLIMIENTO AL
PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ CONSAGRADO EN LA
CONSTITUCION FEDERAL

Para hacer factible la propuesta de regular en Codigo Civil Federal la solicitud
de restitucion de menores, ya que se considera necesario proteger en todas las
figuras juridicas en México, donde intervengan los nifios, nifias y adolescentes y
con el objetivo de respetar cabalmente el Principio Constitucional de interés

superior de la nifiez se perseguiran dos objetivos:

Por una parte se esclarecera los conceptos sustraccion, retencion y restitucion
por ser instituciones desconocidas en las legislaciones existentes de México. Y por
otra parte se considera necesario, regular en el Cédigo Civil Federal la restituciéon
de menores, por tratarse de un tema de orden publico e interés social, que de
intervencion a los jueces Federales, familiares de primera instancia en

competencia concurrente de conformidad con el articulo 104 fraccion |,
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Constitucional, y que incluya la accion coercitiva del Ministerio Publico como
responsable de la sociedad, a los Sistemas Nacionales para el Desarrollo Integral
de la Familia (DIF), y a los policias Federales (AFI) e internacionales (INTERPOL),

inmersos en un equipo que obligue al cumplimiento de las Convenciones.

Es necesaria una operacion de concrecion, de transformacion aplicativa, para
gue queden planamente salvaguardadas las garantias de los nifios, niflas y
adolescentes, de lo contrario no estaria respetandose el Principio Constitucional

de interés superior de la nifiez.

3.3 ADICION AL ARTICULO 416 DEL CODIGO CIVIL FEDERAL

La importancia de agregar dentro del mismo articulo 416 del Cdédigo Civil
Federal, la remision al capitulo correspondiente de la Sustraccion y Restitucion de
menores, es porque en este articulo se hace referencia al Principio Constitucional
de interés superior de la nifiez, lo que se pretende en la presente investigacién es
gue se aplique este principio en todas las legislaciones donde intervengan los

nifios, nifas y adolescentes.

Dicho dispositivo, trata el caso de que los padres se separen y ambos ejerzan
la patria potestad, los cuidados y atenciones del menor, con base al interés
superior de la nifiez quedara bajo uno de los padres. Por ello, se propone la
adicién al articulo 416 en el Cédigo Civil Federal, para quedar como sigue:

PROPUESTA PARA ADICIONAR EL ARTICULO 416 DEL CODIGO CIVIL
FEDERAL

EXPOCISION DE MOTIVOS

La nifiez constituye la poblacion méas vulnerable en nuestra sociedad,

encontrandose en situaciones de riesgo muchas veces.

Actualmente corresponde al Estado Mexicano y a los padres ser garantes para el

respeto a sus derechos humanos, a su dignidad y a la participacion de la nifiez.



El estado Mexicano tiene la obligacion de que se respeten cabalmente todos sus
derechos por encima de cualquier otra persona, en la medida que aseguremos tal
cumplimiento, se estaria protegiendo el estado natural de vulnerabilidad de la nifiez.

Los padres, que cuentan con la patria potestad, adquieren el cumplimiento de
respetar en todo momento lo ordenado por el legislador cuando decidi6 elevar a
rango Constitucional el Principio de interés superior de la nifiez, guardando la
armonia con las Convenciones Internacionales en donde hacen referencia a tal

principio.

Por ello, pese a que las parejas decidan separase, el legislador como una de sus
obligaciones, no ha dejado de observar la proteccibn a los nifios, niflas vy
adolescentes, por sobre los intereses de los particulares, en este caso de los

padres, dando a los nifios su lugar como sujetos de derechos.

Actualmente el articulo 416 del Codigo Civil Federal, establece observaciones
generales cuando los padres deciden separarse, quedando el menor de edad bajo

los cuidados y atenciones de uno de ellos, dicho articulo refiere:

“Articulo 416.- 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 en 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 Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal”.

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste quedara
bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a
colaborar en su alimentacion y conservara los derechos de vigilancia y de
convivencia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el
convenio o resolucion judicial.

Este articulo, para cumplir lo observado por la Constitucion, debera remitir al
capitulo IV, lo referente a la propuesta de creacion del capitulo referente a la

sustraccion y restitucion de menores.

Por todo lo anterior se realiza la siguiente:
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PROPUESTA PARA ADICIONAR EL ARTICULO 416 DEL CODIGO CIVIL
FEDERAL

Articulo 416.- En caso de separaciébn de quienes ejercen la patria potestad,
ambos deberan 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. 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 Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste 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 de convivencia con el menor,
conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolucion judicial.

Para el caso de la solicitud de restitucion de menores, se entendera en
términos de capitulo IV de este titulo.

TRANSITORIOS

UNICO.- Esta reforma entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en
el Diario Oficial de la Federacién.

El ejecutivo del pais dispondra que se publique, circule y se le otorgue
debido cumplimiento.

Dado en el saldn de sesiones del H. Congreso de la Unién, en la ciudad de
México Distrito Federal a los treinta y un dias del mes de mayo de dos mil
doce.

De conformidad con el articulo 89 fraccioén I, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y para su observancia, promulgo el presente
decreto en la Residencia del Poder Ejecutivo de la Nacién, en la Ciudad de
México Distrito Federal a primero de junio de dos mil doce.

Felipe Calderdon Hinojosa, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.
Rubricas.
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3.4 CREACION DEL CAPITULO IV DE LA SUSTRACCION Y RESTITUCION DE
MENORES, EN EL TIiTULO VIII DEL CODIGO CIVIL FEDERAL

Es de vital importancia mencionar que la creacion del capitulo IV en el titulo
VIII, dentro del Cédigo Civil Federal, cumpliria cabalmente lo establecido en la
Constitucion Mexicana es decir, se daria aplicacion plena al Principio del interés
superior de la nifiez, tratdndose de la restitucion de menores. Propuesta que se
hace debido a que guarda relacién estrecha con la figura de la patria potestad, por
tratarse de un derecho de desarrollo humano para el menor y la intervencion de

los padres.

Es oportuno reflexionar la importancia de adicionar este capitulo en una
legislacion federal, para el exacto cumplimiento al Principio Constitucional de
interés superior de la nifiez, que tienda a restablecer la sana convivencia de los
nifios, ninas y adolescentes con sus padres, seres dotados de responsabilidad en

observancia por el Estado.

Por ello el Estado debe imponer un equilibrio entre las partes que se
encuentren inmersos en esa problematica, incluyendo el respeto a todos los
derechos de los que intervienen en el procedimiento, pero sobre todo en un punto
focal dirigido a nifios, nifias y adolescentes, por ello es necesario crear el capitulo
cuarto dentro del Cédigo Civil Federal, denominado de la sustraccion y restitucion

de menores, quedando de la siguiente forma:

) CAPITULO IV )
DE LA SUSTRACCION Y RESTITUCION DE MENORES

Articulo 449.- Es procedente la restitucion de menores cuando una
autoridad central solicita a una autoridad central mexicana, el regreso de un
menor que haya tenido su residencia habitual en otro estado parte de origen, y
gue haya sido requerido por la persona o institucion que ejerza el derecho de
la patria potestad sobre el menor y considere que fue traslado a alguna parte
de la Republica Mexicana, con infracciéon de sus derechos vigentes de
custodia o de visita, antes de haber sido trasladado o retenido de manera
ilicita.

Articulo 450.- Es igualmente procedente la restitucion cuando la autoridad
central mexicana hace la solicitud a otra autoridad central o donde haya sido
trasladado a un menor que tuvo su domicilio actual en México.



Articulo 451.- Para el cumplimiento de los efectos de este procedimiento, se
considera sustraccion ilegal el acto de desplazamiento por parte de quienes
estén ejerciendo la patria potestad sobre el menor o un derecho legitimo de
custodia y lo trasladen a otro pais, fuera de su domicilio habitual, en el mal
uso del ejercicio del derecho de visita que tenga alguna persona o institucion
sobre el menor, y que se deje de ejercer dicho derecho por haberse producido
una retencion del menor, durante este lapso de tiempo, por quién lo tenga en
custodia.

Articulo 452.- Es obligacion de las autoridades centrales, judiciales y
administrativas iniciar el procedimiento de restitucion del menor que se
encuentre dentro de esos supuestos legales, aceptando o negando la solicitud
de acuerdo a lo que establece el Cédigo de Procedimientos Civiles Federal y
de conformidad con las convenciones o tratados internacionales de los que
México sea parte, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, en consideracion con el interés superior del menor previsto por la
constitucion federal mexicana.

Articulo 453.- Este capitulo seré aplicable a menores de 18 afios y s6lo para
los casos de aceptacién o negacion de restitucion de menor, sin resolver
sobre cuestiones de fondo del derecho de custodia.

Articulo 454.- Es motivo de suspensidon provisional o definitiva del ejercicio
de la patria potestad sobre el menor que fue sometido a una sustracciéon o
retencién en contra del padre infractor, como presuncion que se hara valer en
el lugar del domicilio habitual del menor.

Articulo 455.- Son competentes para conocer de todos los problemas
inherentes a la solicitud de restitucion internacional de un menor que fue
sustraido o retenido fuera de su “residencia habitual”, en otro Estado parte y
que se encuentre dentro del territorio mexicano, los Jueces de Distrito, de lo
Familiar, de Primera Instancia o Mixtos, en caso de ausencia de los anteriores,
en aplicacién alos Convenios y Tratados de que México sea parte en asuntos
de sustraccion internacional de menores.

Articulo 456.- Este procedimiento se aplicard a todo nifio, nifia y
adolescente que tenga su residencia habitual en el Estado contratante
inmediatamente antes de la infraccién de los derechos de custodia o de visita,
hasta antes de que alcance la edad de 18 afos.

Para efectos de aceptacion u oposicion del menor a su restitucion, se
considerara su madurez y opinién de los 7 a los 18 afios.

El procedimiento de este capitulo, se considera de orden publico y de
interés social.

Articulo 457.- Respecto al procedimiento de sustraccion y restitucion de
menores se aplicara lo estipulado en el cddigo de Procedimientos Civiles
Federal, sin embargo ese procedimiento es de tramitacién urgente para evitar
dafos que se pueden producir a los nifios y adolescentes, por ese traslado o
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retencion ilicitos y a las propias partes inmersas en dicho procedimiento, por
lo cual el tiempo maximo para dicho tramite serd de seis meses computados a
partir de la fecha de iniciacién en los procesos judiciales.

Articulo 458.- El procedimiento de restitucion de menores, se inicia
mediante una solicitud ante la autoridad central, denominada para tal efecto a
la Secretaria de Relaciones exteriores, la cual esta facultada para cumplir los
objetivos de la Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustracciéon de menores y la Convencién Interamericana sobre Restitucién
Internacional de menores, para dictar medidas precautorias y cautelares que
tiendan a asegurar y preservar el pronto retorno de los menores de edad
trasladados o retenidos ilicitamente en nuestro pais.

Asimismo los Sistemas para el Desarrollo integral de la Familia (DIF),
coadyuvaran con dicha autoridad central para que se realicen medidas de
proteccion urgente a favor de los nifios, nifias y adolescentes. Fungira como
responsable para el cuidado y atenciones provisionales de los menores de
edad, en lo que se resuelve su situacion juridica.

Articulo 459.- Se dara vista al Ministerio Publico adscrito, por ser un
procedimiento de orden publico y de interés social. En su desahogo de la vista
solicitara si es pertinente el arraigo domiciliario del sustractor.

Articulo 460.-En el primer auto inicial se fijara dia y hora para que dentro
de los tres dias hébiles siguientes tenga verificativo la audiencia de
conciliacién, pruebas y alegatos, que se llevara a cabo el mismo dia, la cual
versara sobre los siguientes puntos:

l.- En esta audiencia participaran las partes involucradas con sus abogados
patronos, un abogado del menor de edad designado por el juez competente, el
Ministerio Pablico adscrito, peritos y psicélogos que dictaminaran sobre el
dafio que pudiera tener el menor o en caso de que existan causas de
excepcién que la propia convencién establezca.

Il.- Se ofreceran pruebas documentales, sin requisito de legalizacién, los
gue se desahogaran por su propiay especial naturaleza.

lll.- Las partes seran oidas por el Juez, quién los exhortara para que den
por finalizadas las diligencias mediante un convenio de retorno del menor,
regulacién de las visitas y convivencias que se tendran con el padre que lo
retuvo ilicitamente.

IV- Se dara tiempo de alegatos a cada parte para que manifiesten lo que a
su derecho convenga.

V- La sentencia definitiva se dictard dentro de los cinco dias hébiles
siguientes a que se haya desahogado la audiencia de desahogo de pruebas y
alegatos.

Articulo 461.-Se consideran como medidas precautorias y cautelares para
substanciacion del procedimiento de restitucion de los menores relacionados
con una sustraccion los siguientes:
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I.- El depdsito inmediato del menor al juez que conozca del asunto, quién
inmediatamente dara aviso al Procurador de la Defensa del Menor del que
corresponda para que se decida un lugar temporal que se haré cargo del
cuidado del menor durante el procedimiento.

Il.- El arraigo del padre sustractor para que personalmente se presente a
todas las diligencias realizadas en el procedimiento de restitucion del menor.

lll.- El depésito de los documentos migratorios y pasaporte ante el juez que
conozca del asunto, hasta la terminacion del procedimiento de restitucion.

IV.- Multa por 300 dias de salario minimo vigente en el lugar en donde se
encuentre el menor por negativa a presentarlo.

V- arresto por 36 horas inconmutables en caso de desacato por 6rdenes
judiciales.

VI.- Cateo para el caso de ser necesario, orden de rompimiento de
cerraduras, auxilio de la fuerza publica, para la substanciacion de la
restitucion del menor a su residencia habitual y entrega del menor.

Para la ejecucion de medidas precautorias y cautelares para substanciacion
del procedimiento de restitucion de los menores relacionados con una
sustraccion, se podra solicitar el auxilio de la Agencia Federal de
Investigacion (AFI) y la INTERPOL (Organizacion Internacional de Policia
Criminal), quién a través del Juez que conozca de la tramitacidn de restitucion
de menores, ejecutara las érdenes.

La propuesta de regular en el Codigo Civil Federal, un capitulo especifico sobre
la sustraccién y restitucion de menores, es de suma importancia, ya que se
considera que seria optimo la regulacion en materia familiar y sobre todo que esta

regulacion esté unificada para todas y cada una de las entidades federativas.

Como lo refiere Sonia Rodriguez “tendriamos un solo cuerpo normativo
aplicable, creado en un mismo contexto social- politico- econémico. Considerar
esta materia como Federal y no Estatal con el objetivo de simplificar los cuerpos
normativos aplicables y conseguir una interpretacién uniforme y pareja”.?® Lo que
traeria como consecuencia una adecuada aplicacion y cumplimiento del principio

del interés superior del menor, consagrado en la Constitucion Federal mexicana.

A la luz de lo anterior, si existe un criterio uniforme sobre los términos y la
forma de aplicarse las solicitudes de restitucion de menores en México evitara

lagunas en la ley que puedan ser sujetas a impugnarse via juicio de amparo,

% RODRIGUEZ, Sonia. La proteccién de los menores en el derecho internacional privado
mexicano, Primera edicidn, editorial Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM,
México 2006, p. 21.
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dando cabal cumplimiento a la proteccion del Principio Constitucional de interés
superior de la nifiez establecido en la Constitucion Federal.

Es imperativo del Estado y de la sociedad coadyuvar esfuerzos que permitan la
proteccion a los derechos por sobre toda la gama de derechos, por ello la
importancia de que los legisladores se den a la tarea de aplicar el principio
Constitucional de interés superior de la nifiez en las leyes secundarias y para el

caso en concreto sobre la restitucion de menores.

La importancia de introducir la regulacion de restitucion de menores en una ley
gue sea aplicada de manera general para todo el territorio Nacional, “restablecera
dentro de un marco juridico, la sana convivencia que debe prevalecer entre dos
seres que fueron dotados por la naturaleza de la alta responsabilidad del cuidado
de su prole, aun cuando sus origenes, costumbres y culturas sean distintas en
relacion a un menor de edad inmerso en una problemética de desintegracion
familiar y otorgar al juzgador las herramientas para darle cumplimiento al
compromiso internacional adquirido por México ante la comunidad Internacional®®”,
cuestién que brinda a todas luces la falta de aplicacion al Principio Constitucional
de interés superior de la nifiez insertado en nuestra Constitucion Federal, la
postura del legislador es ubicar a este principio por encima de toda la gama de
derechos existentes en Meéxico, al no encontrarse contemplado se estaria

mermando la aplicacion a este principio Constitucional.

*TRIGEROS G, Laura.RevistaAlegatos, cuatrimestral septiembre-diciembre, nimero 25,
México 2003 p.11.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Hoy en dia el Principio de interés superior de la nifiez se encuentra
inmerso en el texto de la Constitucion Federal, la intencién del legislador fue
respetar por encima de todos los derechos de los individuos, los derechos de los
nifios, niias y adolescentes, y en donde se tiene que observar en todas las figuras
juridicas donde intervenga un menor de edad, su exacto cumplimiento en armonia
con este Principio; por lo que corresponde a la restitucion de menores, en México
no esta regulado el procedimiento y por ende no se estd aplicando el Principio

Constitucional de interés superior de la nifiez.

SEGUNDA.- Actualmente Existen instrumentos internacionales que regulan la
figura de restitucion de menores y contemplan el Principio Constitucional de
interés superior de la nifiez, sin embargo en México carece de normatividad que
regule de manera uniforme en toda la Republica Mexicana la forma en que se
debe solicitar la restitucion de menores ya que las leyes mexicanas son omisas en
este tema y es importante que los participantes en el proceso de la restitucion de
menores, tengan claro la tramitacién y seguimiento, para brindar una correcta

certeza juridica.

TERCERA.- A pesar de que México ha ratificado instrumentos internacionales
sobre la restitucion de menores, aun no cuenta con ordenamientos necesarios
para la aplicacion del Convenio dejando lagunas graves en la normativa mexicana,
y provocando que las partes involucradas en el procedimiento de restitucion de
menores, tengan un abanico de recursos Yy juicios de amparos para promover
haciendo de la tramitacion y substanciacion de la restitucion de menores, procesos

tardados y perdiendo su esencia.

CUARTA.- A falta de ordenamientos vigentes en México sobre la sustracciéon y
restitucion de menores, y pese a que en Meéxico conforme a la reforma

Constitucional al articulo 1° mantiene a los instrumentos internacionales en la
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misma jerarquia con la Constitucion Federal, aun asi no es suficiente que formen
parte del derecho Mexicano si no se conocen dichos instrumentos, falta una mayor
difusién de las Convenciones que México ha ratificado sobre todo tratandose de
los nifios, niflas y adolescentes en donde prevalece el Principio de interés superior

de la nifiez por encima de toda la gama de derechos existentes.

QUINTA.- Es de suma importancia introducir la regulacién de restitucion de
menores en una ley que sea aplicada de manera general para todo el territorio
Nacional, debido a que si se deja la autonomia a todos los Estados de la
Republica Mexicana de aplicar a su arbitrio la tramitacion de restitucion de
menores, se estaria complicando la interpretacion al existir diversos criterios para
juzgar, interpretaciéon que ocasionaria contradiccién de tesis para los encargados

de aplicar la ley.

SEXTA.- Es imperativo del Estado y de la sociedad coadyuvar esfuerzos que
permitan la proteccion a los derechos por sobre toda la gama de derechos, por ello
la importancia de que los legisladores se den a la tarea de aplicar el Principio
Constitucional de interés superior de la nifiez en las leyes secundarias y para el

caso en concreto sobre la restitucion de menores.

SEPTIMA.- Es necesario insertar en una legislacion aplicable para toda la
Republica Mexicana, los conceptos juridicos basicos para solicitar la restitucion de
menores Yy cuestiones de observancia general alin si no se encuentran
mencionados en las Convenciones ni en nuestra legislacidn mexicana, tales como
los términos interés superior de la nifiez, sustraccién, restitucion, derecho de visita,
derecho de guarda, denominacion de la autoridad central, la edad y tiempo
maximos para solicitar la restitucion de menores, lo anterior para lograr una

uniformidad referente a la técnica juridica.

OCTAVA.- Es de imperante necesidad, regular la competencia para las

autoridades judiciales y administrativas que conozcan de la tramitacion sobre la



47

restitucion de menores, lo anterior para evitar invadir competencias con todas las
Entidades Federativas de México, y para que las partes tengan claro que esas
autoridades administrativas y judiciales que conozcan de la restitucion de menores
Gnicamente versaran en el estudio de la solicitud y mas no en temas de fondo
como la decision de la guarda y custodia, patria potestad, régimen de visitas, entre
otros; lo que corresponderd conocer a la autoridad competente designada para

ello, en virtud de tratarse de cuestiones con naturaleza diferente.

NOVENA- Con la Introduccion de un capitulo sobre restitucion y sustraccion de
menores en el Cbdigo Civil Federal, se tendria un exacto cumplimiento al
Principio Constitucional de interés superior de la nifiez, que restableceria la sana
convivencia de los nifios, nifias y adolescentes con sus padres, seres dotados de
responsabilidad en observancia por el Estado y otorgando a los nifios, nifias y
adolescentes como seres humanos sujetos de derechos el cabal respeto a todos

sus derechos universalmente conocidos.
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