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INTRODUCCION

En el presente trabajo se pretende dar a conocer cudl es el procedimiento que
debe llevarse a cabo para poder restituir a un menor que se encuentra sustraido
del lugar de su residencia habitual, dando a conocer cuales son los instrumentos

internacionales aplicables para cada caso en nuestro pais.

La restitucién internacional de menores es un tema muy amplio e interesante
gue en cierta medida esta ligado con otros temas juridicos de igual importancia,
como son la sustraccion de menores, no obstante con el pasar de los afios han
surgido diversas situaciones que requieren ser reguladas por el Estado para
garantizar la imparticion de justicia conforme a Derecho, con mayor razén
tratandose de cuestiones que afecten a la familia, en este caso a los menores,

pues la figura de la familia es la base de la sociedad.

Uno de los derechos fundamentales de todo menor de edad consiste en vivir al
lado de sus padres o tutores y conocerlos. La Convencion sobre los Derechos del
Nifio obliga a los Estados a velar por qué el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de estos, excepto cuando la separacién se considere necesaria
por el interés superior del menor. El interés porque el hijo conviva con su padre o

madre tiende a evitar que sea afectado emocionalmente.

En este trabajo se presentan diversos aspectos del derecho de la integracion
familiar en las relaciones internacionales, especialmente relacionado con la
proteccion internacional del menor. Incluiremos el derecho de visita, por lo que
trataremos los casos de sustraccion y retencion ilicita del menor, asi como su
restitucién, pues esta Ultima es el tema que serd profundizado en el presente
trabajo mostrando sus antecedentes y el tipo de procedimiento que debera llevar a
cabo aquel padre que le sea sustraido su hijo sin consentimiento de éste por el
otro progenitor.



Uno de los derechos humanos a que aspiran los miembros de una familia es
convivir bajo un mismo techo y en un mismo hogar, en especial, a integrarse y
estar reunidos. Esto constituye un derecho basico de toda persona, por lo que el
menor debe permanecer con sus padres o tutores, y si por alguna circunstancia es
separado de ellos, pueda regresar al nacleo familiar. El elemento afectivo hace
necesario ese derecho de convivencia y evita que el menor sea afectado

emocionalmente.

Al lado del elemento afectivo también se procura proteger la seguridad de los
menores, de ahi la necesidad de que el menor permanezca al lado de sus padres
o tutores. Sin embargo, estos derechos y aspiraciones no siempre se ven
reflejados en la realidad, donde hay familias cuyos miembros se encuentran

diseminados en dos 0 mas paises.

Con frecuencia los trabajadores migratorios dejan atrds a su conyuge e hijos,
asi mismo constantemente a estos no se les otorga visa para visitar y convivir con
el padre. Se trata ciertamente de politicas migratorias, pero en el fondo dichas
politicas van en contra de los derechos de la familia, pues al negarles un derecho
sobre sus hijos muchos de los padres separados de los menores toman la
decision de trasladar a su hijo de forma ilegal al lugar de residencia que tienen,
para poder convivir y estar mas cerca de ellos, debido a que no tienen posibilidad
alguna de estar con ellos de la forma legal correcta.

Sin embargo hay casos en los que es necesario que se considere por que
alguno de los padres no puede estar con el menor, ya que es muy comun que sea
porque este no cuente con la guarda y custodia del menor, esto podria ser debido
a que no fueron considerados para otorgar tal derecho, no obstante, dicha
situacion no quiere decir que el derecho a las convivencias tenga que prohibirse
de manera definitiva por parte del progenitor que cuentan con este derecho.

El Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores es un tratado multilateral que tiene

como objetivo la proteccibn de los nifios de los efectos perjudiciales de la



sustraccion y la retencion que traspasan las fronteras internacionales,
proporcionando un procedimiento para conseguir su pronta restitucion. La
"Seccion Sustraccibn de Nifios" proporciona informacion acerca del
funcionamiento del Convenio y el trabajo de la Conferencia de la Haya en la
supervision de su implementacion y la promocion de la cooperacion internacional

en el ambito de la sustraccién de nifios.

Asi mismo, la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores establece que sera lo que se lleve a cabo en un Estado cuando sea parte
de una sustraccion de menores, dicha convencion sera de gran importancia en el
presente trabajo pues es uno de los instrumentos internacionales mas utilizados

en nuestro pais.

Los dos instrumentos convencionales que tenemos ratificados en materia de
sustraccion internacional manifiestan el desarrollo de estrategias, politicas y
programas, tanto en el ambito local, regional, nacional, e internacional, que tienen
como eje central la preocupacion por la protecciéon de los menores de edad como
un sector vulnerable de la sociedad.

En definitiva, la sustraccibn de un menor desencadena un proceso de
localizacién y restitucion del menor en el Estado donde residia habitualmente

antes de la vulneracion de los derechos de este.

Las implicaciones juridicas derivadas de la sustraccion, respecto de la figura
materna o paterna, entendemos que debe medirse de una manera adecuada,
mediante el retiro o suspensiéon de los derechos derivados de la patria potestad,
guarda y custodia asignados por una autoridad competente; de forma diferida,
posterior a la tramitacién del proceso restitutorio.

Es necesario mencionar que la sustraccion de menores es muy importante
pues al ser parte de esta un nifio o nifia se esta dafiando su interés superior
puesto que puede sufrir diferentes acontecimientos durante este procedimiento
que lo puede afectar de una manera considerable, tanto que no podra tener un



sano desarrollo durante su infancia, por tal motivo la autoridad competente
encargada de resolver la restitucion de un menor debera tener como objetivo
primordial el garantizar el interés superior de este, pues a su vez tendra que
considerar cual es el lugar mas apto para que el menor se desenvuelva
adecuadamente en cualquier aspecto social, fisico, psicolégico y cultural, sin
dafar su integridad.

En el actual sistema internacional de proteccion de derechos humanos se
fundamenta en la responsabilidad internacional de los Estados, que surge por la
violacién de los deberes establecidos en los tratados de derechos humanos en
vigor; dicha responsabilidad se imputa siempre al Estado el cual busca garantizar

el ejercicio de los derechos violados.

La principal finalidad del presente escrito radica en dar difusion a la
normatividad mexicana que aborda desde distintas materias como constitucional,
procesal, penal, civil y familiar, tanto en el ambito nacional e internacional, pues la
figura de la sustraccion de menores realizada por los padres dia con dia toma

fuerza, ya que conforme pasa el tiempo se saben de casos con mayor frecuencia.

Por tal motivo es necesario que los operadores juridicos, en especial, y la
sociedad, en general, conozcan su regulacién pues el Estado mexicano tiene la
gran responsabilidad de afrontar y dar una respuesta global e integra a esta figura
de notoria responsabilidad social y juridica. EI debido conocimiento del marco
normativo mexicano y su correcta aplicacién repercute necesariamente en la
prevencion, asi como en la eficiencia y la eficacia a la hora de localizar y restituir a

la persona sustraida internacionalmente.

Hoy en dia es indiscutible la necesidad y la utilidad de difundir qué cuerpos
normativos tenemos para dar respuesta a todos los aspectos que rodean. Sin
embargo este conocimiento no es exclusivo de las Autoridades Centrales, a quien
nos dirigimos en primera instancia, sino también implican a los mdltiples
operadores juridicos que se encuentran dentro de dicho proceso, como son

principalmente los jueces competentes, maxime cuando en sus manos esta la

v



toma de una decision tan importante que afecta, de por vida, a los menores,

padres y en general a la familia.

Ahora bien, no podemos minimizar la importancia del conocimiento de los
instrumentos, convencionales y autbnomos, por parte de los padres, asi como de
las implicaciones en la comision de esta figura, desde que en buena medida
depende de ellos complicar o simplificar estas crisis familiares que conllevan a un

mejor desarrollo de los menores.

Por tal motivo, en el presente trabajo se explicara todo lo que conlleva una
sustraccién de menores, abordando en su capitulo | Delimitacion Conceptual, en
donde se explicara el tema a abordar; en el capitulo Il Antecedentes Historicos, se
explicaran los Convenios y Tratados, asi como su diferencia; el capitulo Il
denominado Derechos en la Restitucion de Menores, hablaremos de todos
aquellos derechos que tienen los menores en caso de ser sustraidos, asi como los
derechos que tienen los padres que son parte de dicho hecho; nuestro capitulo IV
Procedimiento de Restitucion, como su nombre lo dice, se explicara
detalladamente todo el procedimiento que debera llevar a cabo el padre al que le
haya sido sustraido su menor hijo; para finalizar la presente investigacion en el
capitulo V denominado Marco Juridico Nacional sobre la Restitucion se explicaran
las normas juridicas aplicables a la restitucion internacional en nuestro pais en

caso de una sustraccion internacional de menores.

Finalmente se dara por terminado el presente trabajo con las conclusiones
obtenidas durante la investigacion del tema abordado, haciendo de su
conocimiento que es lo que debe de hacer una persona en caso de que le sea
sustraido su menor hijo en nuestro pais, para que el menor pueda ser restituido de

forma exitosa, salvaguardando primordialmente el interés superior del menor.



OBJETIVO

Analizar la figura de la restitucion internacional de menores a través de los
diversos instrumentos internacionales aplicables, asi como la normativa interna
gue se aplica dichos casos, haciendo la distincién con la sustraccién internacional

de menores y explicando la relacion entre ambas.

Vi



HIPOTESIS

Considerando que la restitucién internacional de menores es un topico
inherente al Derecho Internacional Privado, analizaremos el posible conflicto en la
aplicacion de normas nacionales e internacionales y en su caso el procedimiento

aplicable a los casos de sustraccion internacional de menores.

Vil



METODOLOGIA

Para el desarrollo de la presente investigacion se analizaron diversos métodos
aplicables a la ciencia juridica, destacando principalmente el método comparativo,
el cual nos ayudé a analizar las figuras de restitucion y sustracciéon de menores, a

fin de comprender sus semejanzas y diferencias.

Por otro lado se empled el método analitico, el cual fue la base para el estudio
del procedimiento de restitucion, el cual nos permiti6 conocer cada uno de sus

detalles y su aplicacion en la practica juridica.

Asi mismo se utilizé el método deductivo dado que analizamos situaciones
generales, para posteriormente comprender situaciones particulares aplicables al

€caso en concreto.

Finalmente dentro de las corrientes juridicas nuestra investigacion tiene como
base la doctrina del lus positivismo, pues esta acepta como derechos humanos
s6lo aquéllos reconocidos por el Estado, a través de ordenamientos juridicos, es
decir, aquel creado y aplicado por los 6rganos competentes.

VI



CAPITULO I

DELIMITACION
CONCEPTUAL



1.1. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y PRIVADO

La distincion tradicional parte de la existencia de principios juridicos superiores
al ente estatal. De esta forma se define el Derecho Internacional Publico como el
conjunto de normas que rigen la conducta de los Estados, es decir este sera el
encargado de regular las relaciones de los Estados entre si, pues presuponen un
ambito juridico en el que estos proceden como sujetos de Derecho.

Carlos Arellano Garcia lo conceptia como: “El conjunto de normas juridicas
gue regulan las relaciones de los Estados entre si, la relaciones de los organismos
internacionales entre si, las relaciones de los Estados con los organismos
internacionales, las relaciones de los érganos de los organismos internacionales
entre si y con los organismos internacionales, las relaciones de los hombres que

rebasan las fronteras de un Estado y que interesan a la comunidad internacional”.*

Por tal razon podemos definir esta rama del Derecho, como el conjunto de
normas juridicas que regulan las relaciones que se establecen entre aquellos

sujetos que cuentan con personalidad juridica internacional.

Tenemos entonces, como sujetos que cuentan con dicha personalidad juridica
internacional: a los Estados soberanos y a los organismos internacionales
principalmente, sin embargo, existen otro tipo de sujetos como la Santa Sede, los
movimientos de liberacion nacional, los insurrectos, la Cruz Roja Internacional y
los propios individuos (las personas fisicas), entre otros, a los que el Derecho
Internacional Publico por excepcion y bajo ciertas circunstancias, les reconoce
derechos frente a los Estados soberanos y que, por consiguiente, gozan de

personalidad juridica internacional.

En cuanto al Derecho Internacional Privado, hablamos de un conjunto de
normas que rigen las relaciones juridicas de los particulares en el ambito

internacional; este esta constituido por las normas que los tribunales internos de

! ARELLANO GARCIA, Carlos, Primer curso de Derecho Internacional Publico, 52 ed., México, Editorial Porrua,
2002, p.106.



los Estados aplican cuando surge un conflicto entre los sistemas juridicos.

Arellano Garcia lo define como: “El conjunto de normas juridicas de Derecho
Publico que tienen por objeto determinar la norma juridica aplicable a los casos de
vigencia simultanea de normas juridicas de mas de un Estado que pretenden regir

una situacién concreta”.?

Es decir que para distinguir el Derecho Internacional Publico del Derecho
Internacional Privado se entiende que las normas de este Ultimo se aplican a los

individuos, las del derecho de gentes, a los Estados.

El Derecho Internacional Privado, por su parte, tiene como principal objetivo la
resolucion de conflictos de jurisdiccidn internacional. Se encarga de definir cuél es

la ley aplicable y de determinar la condicién juridica de los extranjeros.

Por tal razén el Derecho Internacional Privado tiene como principal funcién
dirimir y solucionar conflictos que supongan el enfrentamiento entre distintas

jurisdicciones ante determinadas situaciones.

Es comun por ejemplo, que ante un delito cometido por un individuo de
nacionalidad extranjera, sea dificil determinar cuél es el tipo de legislacién o
derecho que le rige, el de su propio pais o el del pais en el que cometio el delito,
asi mismo este serd el encargado de resolver los casos de sustraccion de
menores puesto que el Derecho Internacional Privado tiene entonces la funcién de
establecer cual es la legislacién que regira en cada caso, teniendo en cuenta las
situaciones particulares que este tipo de condiciones puede generar.

1.2. UBICACION DEL TEMA CENTRAL

El divorcio o separacion de una pareja es un evento que genera diversas
repercusiones en la vida de las hijas e hijos, quienes con frecuencia, resienten los

efectos de la nueva forma de organizacion familiar que sus madres y padres

> ARELLANO GARCIA, Carlos, Derecho Internacional Privado, 142 ed., México, Editorial Porrua, 2001, p. 11.



establecen para seguir cuidandolos y para asegurar su desarrollo integral después

del rompimiento.

Existen casos en que las y los progenitores llegan a un acuerdo para distribuir
las responsabilidades de parentesco equitativamente; sin embargo, en otros se
hace necesaria la intervencion de la autoridad jurisdiccional para determinar a
través de una resolucién a quién de los dos corresponde la guarda y custodiade
las hijas e hijos menores de edad, quién estard a cargo de su cuidado, atencién
diaria, asi como el porcentaje que sera otorgado para cubrir los alimentos del o los
menores de acuerdo a cada caso, para cubrir sus necesidades basicas, asi como

designar quien tendra el régimen de visitas y convivencias.

La Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes reconoce los
Derechos Humanos de los menores de edad a vivir en familia, conocer y convivir
con ambos padres, y a que se les proporcionen las condiciones de vida que
favorezcan su desarrollo integral, por lo que en toda decisién, en particular, la
relativa a su guarda y custodia, debera considerarse primordialmente su interés

superior por encima de los intereses individuales de sus progenitores.

La madre o padre a quien corresponda la guarda y custodia de las hijas e hijos
tendra la obligacion de cuidarlos, resguardarlos y formarlos fisica y espiritualmente
pero, también la facultad de decidir en todos los asuntos de su vida diaria,
incluyendo el de fijar su lugar de residencia;® sin que esto represente un
impedimento para el ejercicio del derecho de mantener contacto regular con el otro

progenitor que no vive con ellos.

En México, para los casos en que la sustraccion o retencion ilicita de una nifa,
nino o adolescente se consume con su traslado al extranjero, resulta aplicable el
Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores, cuyos objetivos son: la restitucion de los menores de edad trasladados o

retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante y, velar porque los

® Tesis nimero 1a. LXIX/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Primera
Sala, Libro XVIII, marzo de 2013, t. |, p. 883, Tesis Aislada (Civil).



derechos de custodia o visita vigentes en cada uno de ellos se respeten en todos
los demas Estados.*

En nuestro pais el progenitor titular de la guarda y custodia de una nifia, nifio o
adolescente que fue sustraido debera acudir a la Secretaria de Relaciones
Exteriores, y cumplir con algunos requisitos documentales para formular una

solicitud de restitucion.

Cuando un pais firmante del Convenio recibe una solicitud de restitucion de

una nifia, nifio o adolescente, esta obligado a:

A) Adoptar medidas para su localizacion.

B) Prevenir que sufra mayores dafios y evitar perjudicar a las partes

interesadas.

C) Garantizar la restitucién voluntaria del menor de edad.

D) Iniciar o facilitar la apertura de un juicio o procedimiento jurisdiccional o
administrativo para que se decrete un régimen de visitas con el progenitor

del que fue separado.

E) Garantizar administrativamente, la restitucion de la nifia, el nifio o el

adolescente, sin riesgo para éste.

Es decir que el pais requirente deberé garantizar en todo momento el interés

superior del menor.

Por lo anterior la sustraccion de menores la podemos clasificar dentro del

Derecho Internacional Privado, pues su principal funcion es solucionar los

4 , .y — . .
Articulo 12 de la Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores, incisos a) y b).



conflictos que existan entre particulares que se encuentren en diferentes

jurisdicciones.

1.2.1. SUSTRACCION, RETENCION U OCULTAMIENTO DE MENORES

Se denomina sustraccion, retencion u ocultamiento ilicito a la separacion
unilateral e injustificada de un menor de edad de la persona que legalmente
detenta su guarda y custodia, ocultdndolo o trasladandolo lejos de su lugar de
residencia habitual.

Esas conductas atentan contra su equilibrio vital, pues alteran sus condiciones
afectivas, sociales y culturales;’por tanto, constituyen un atentado contra los
Derechos Humanos de nifias, niflos y adolescentes a vivir en familia, convivir con
ambos padres, vivir en condiciones de bienestar, a tener un sano desarrollo
integral y una vida libre de violencia, los cuales estan reconocidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados
internacionales de los que México es parte y en la Ley General de Nifios, Nifias y
Adolescentes. La sustraccion de menores puede ocurrir tanto en el territorio

nacional o en el extranjero.

En algunos casos, para garantizar el ejercicio efectivo de la guarda y custodia,
las autoridades jurisdiccionales y administrativas facultadas para ello, procuraran
atendiendo al interés superior del menor, asi como su restitucion con la persona

gue legalmente ejerce su guarda y custodia.

Ademas de las cuestiones civiles previstas en el Convenio de la Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, los Cédigos Penales
de las entidades federativas tipifican como delitos la sustraccion y la retencién u
ocultamiento de menores de edad, conductas que se sancionan con pena privativa

de la libertad. En la Ciudad de México, por ejemplo, ésta puede ser de uno hasta

> PEREZ-VERA, Elisa, Informe Explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores, La Haya: HCCH publicaciones, 1982, p.31.
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cinco afios de prisién;” no obstante, los Codigos Penales de los Estados

establecen su propia punibilidad.

1.3. CONCEPTOS BASICOS APLICABLES

Nos encontramos ante una figura juridica que si bien no es nueva, empieza a
adquirir notoriedad en el contexto social-politico-cultural y econédmico mexicano,
debido a que la sociedad mexicana empieza a tomar conciencia de las
implicaciones y consecuencias que la comision de la sustraccion (nacional o
internacional) de menores presenta. Lo anterior deriva en una inquietud ciudadana
por saber cuales son los medios con los que se cuenta para prevenir y combatir
esta creciente realidad que afecta a un sector altamente vulnerable, los menores;
incognita por saber cuales son los instrumentos normativos, los procedimientos

legales y las autoridades competentes para hacer frente a este problema.

El objetivo de este apartado es establecer los conceptos existentes en relacion
con la sustraccion y restituciéon de menores. Algunos conceptos fundamentales del

tema son:

A) Sustraccion/ restitucidon: referencia a un mismo problema, a saber, la
vulneracioén de los derechos de guarda, custodia y/o visita asignados por un
juez. De esta forma la sustraccion representa la materializacion de una
accion llevada a cabo en una violacién de los derechos de guarda, custodia

y/o visita.’

Con este concepto podemos darnos cuenta, que tanto la sustraccion como
restituciéon es empleada de igual forma para referirse a la accion que comete una
persona sobre un menor para trasladara éste a otro pais distinto al de su
residencia habitual.

® Articulos 171 a 173 del C4digo Penal para el Distrito Federal.
” GONZALEZ MARTIN, Nuria, Lecciones de Derecho Internacional Privado Mexicano, parte especial/ Derecho
Civil Internacional, México, Editorial Porruda, p. 294.



B) Domicilio habitual. EI Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 29°
establece que es el lugar donde reside habitualmente una persona fisica, y
a falta de este, el lugar del centro principal de sus negocios; en ausencia de
estos, el lugar donde simplemente residan y, es su defecto, el lugar donde
se encontraren; mismo que esta claramente determinado y regulado en las
leyes locales y Convenciones Internacionales, que en caso de México, cabe
sefalar que existe estricta concordancia en lo establecido por nuestros
coédigos procesales civiles y lo que establece la Convencién de la
Hayasobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores
respecto al domicilio de personas fisicas en el derecho internacional
privado, pues el tiempo estimado que esta contemplado es de seis meses

continuos.

C) Sustraccion. Un acto de sustraccién se genera cuando uno de los padres
de familia traslada a uno o varios de sus hijos menores de edad fuera de las

fronteras de un determinado territorio sin consentimiento del otro.®

Se considera que no han dado consentimiento cuando es ilegal el traslado o la
retencion del menor cuando se produzca en violacion de los derechos que
ejercian, individual o conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o
cualquier institucién, inmediatamente antes de ocurrir el hecho. En este sentido
estamos presente ante la comision de un delito cuyas consecuencias juridicas

variaran de conformidad con la ley de la residencia habitual del menor.

No va a existir sustraccion si existe el consentimiento del padre que tiene la
guarda y custodia hacia el otro progenitor pues este cuenta con el permiso para
poder trasladar al menor a otro pais.

D) Sustraccion. Es el apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble total o
parcialmente ajena. Tal sustraccion, el hurto, como el robo y la extorsion,
las estafas y otras defraudaciones, los quebrados y otros deudores

8 PABLOS SAUCEDO, Gabriela, “Sustraccién de menores: un problema internacional”, en Revista El Mundo
del Abogado, numero 126, octubre, 2009, p. 9.



punibles, la usurpacion, el dafio. Como también la indebida ocultacion de
documentos. Puede haber sustraccion de personas, como en el caso de

rapto, o de privacion de libertad, si se la ha cometido para exigir rescate.’

E) Traslado. Se da cuando uno de los padres traslada al menor fuera del pais

de residencia, sin contar con la autorizacién expresa del otro.*

El traslado es aquella accion que realizara uno de los padres a un menor para

llevarlo a otra &rea geografica determinada, sin previa autorizacion.

F) Retencion. Del latin retentio, es la accién y efecto de retener (conservar
algo, impedir que se mueva o salga, interrumpir su curso normal). Existe
cuando el menor sale del pais con autorizacibn de ambos si fuera
necesaria, pero no lo regresan a su residencia habitual, sino que es
retenido en el extranjero violando los derechos de custodia de una persona

o institucion.!

G) Menor. Este varia de conformidad con la figura juridica que abordemos. En
este sentido, si hablamos de restitucion internacional de menores
observamos que las convenciones que la regulan sitian la minoria de edad
en los dieciséis afios (articulo 2°. de la Convencién Interamericana sobre
Restituciéon Internacional de Menores y articulo 4°. de la Convencién de La
Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores).
Ante este conflicto de criterios entendemos como “menor” aquella persona

gue no ha alcanzado la edad de dieciséis afios.

En México se entiende por el término de menor, refiriéndonos a nifios y nifias, a
todas aquellas personas menores de 18 afos, por adolescentes, a todo ser
humano mayor de 12 afios y menor de 18 afos, de acuerdo a las Ley de las y los
Jévenes del Distrito Federal.

9http://www.proz.com/kudoz/english to spanish/law general/3976751-asportation.html
(Consulta: 12/05/2017. Hora: 22:06 )
°0RDONEZ LEON, Patricia, Aspectos civiles de la sustracciéon”, en Revista Sacris Lex, nimero 68, 2009, p.16.
11 ¢
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H) Tratado. Del latin tractatus, un tratado es el cierre o la finalizacion de una

negociacion o disputa, tras haberse debatido y alcanzado un acuerdo. La
nocion de tratado se utiliza para nombrar a la documentacion que registra
dicha conclusién y, en un sentido mas amplio, al texto 0 manual sobre un
cierto asunto. Asi mismo, también se le conoce como un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.

La nocién de tratado internacional se usa para nombrar a aquel que suscriben

actores de Derecho Internacional y que puede estar formado por una 0 mas

herramientas juridicas vinculadas.

)

J)

Ley Modelo. Se basa en los esfuerzos anteriores que la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) ha tomado para promover el derecho de acceso
a la informacién, incluyendo el documento conjunto Recomendaciones
sobre Acceso a la Informacion el cual proporciona informacion detallada
sobre el derecho de acceso a informacion, asi como recomendaciones de
politicas y legislativas, y el estudio relativo al Cuestionario de Legislacion y
Mejores Préacticas sobre Acceso a la Informacion de la Comision de
Asuntos Juridicos y Politicos, documento que contiene las respuestas de
los Estados y la sociedad civil al cuestionario, asi como las
recomendaciones de organizaciones de la sociedad civil.

Ademas, la Ley Modelo Interamericana y la Guia para su Implementacion,
incorporan los principios articulados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos asi como los principios sobre acceso a la informacién,

aprobados por el Comité Juridico Interamericano.*?

Proceso. Halla su raiz en el término de origen latino processus. Desde la

perspectiva del derecho, un proceso es la afiadidura y valoracion de

2http://www.oas.org/es/sla/ddi/acceso informacion ley modelo.asp(Consulta: 12/05/2017. Hora: 22:13).
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documentacion escrita en toda causa civil o criminal que sirve para

entender y esclarecer los hechos.

Conjunto complejo de actos del Estado como soberano, de las partes
interesadas y de los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos todos
gue tienden a la aplicacibn de una ley general a un caso concreto

controvertido para solucionarlo o dirimirlo.™

K) Custodia. Es un término que tiene su origen en el vocablo latino custodia.
Se trata de laacciébn y efecto de -custodiar (guardar con cuidado
y vigilancia).El término se refiere al cuidado y guarda de las personas
menores de edad que se encuentran bajo la patria potestad de sus padres
(u otros ascendientes, como sus abuelos) y que dadas sus caracteristicas
son incapaces de cuidarse por si mismos y ejercitar algunos derechos.

La custodia se deriva del ejercicio de la patria potestad como el conjunto de
derechos y obligaciones que tanto el padre como la madre tienen respecto a la
persona y bienes de sus hijos.*

De esta manera podemos observar la diferencia de cuando hablamos de
sustraccion internacional de menores, ya que nos referimos a la vulneracion de los
derechos tuitivos efectivamente ejercidos. Entendemos por derechos tuitivos la
guarda, custodia y la visita, contacto y convivencia. Un dato importante de los

convenios especificos en materia de sustraccion debemos mencionar que:

A) Son convenios practicos, pragmaticos, instrumentales, cuya aspiracion

genérica y genuina es lograr la cooperacion judicial internacional;

B) Su contenido es catalogado de Derechos humanos porque buscan proteger

el derecho del menor a convivir con sus progenitores (no a la inversa).

13http://www.diccionarioiuridico.mx/?pag=vertermin0<‘3(id=783(ConsuIta:12/05/2017. Hora: 22:15).
“TAPIA RAMIREZ, Javier, Derecho Familiar, México, Editorial Porrda, 2013, p. 394.
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Asi, este derecho configura el bien juridico tutelado para los penalistas y el
principio del interés superior del menor para civilistas el ius-internacional-

privatistas.

C) Son convenios que manifiestamente determinan el principio de autonomia
del proceso restitutorio respecto al proceso de determinacion y asignacion
de los derechos tuitivos.

En este orden las ideas de la Ley Modelo (articulo 1°) prohibe, como lo hace el
Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores (articulos 16 y 19) y el Interamericano sobre restitucion internacional
de menores (articulo 15), la decisién sobre el fondo del asunto de la guarda, la que

es materia privativa, de la Jurisdiccion del Estado de residencia habitual del nifio.*

Ahora bien, sabemos que la diferencia existente entre la restitucion y el tréfico
internacional de menores no esta en el elemento subjetivo o personal, es decir, en
quien comete el ilicito; ya que en ambos casos el ilicito puede ser cometido por los
progenitores no marcando este factor la diferencia entre ambas figuras juridicas,
por el contrario, la diferencia se encuentra en el elemento volitivo, es decir, en la

intencion y el objetivo que se presenta con la retencion del menor.

Continuando con las diferencias existentes la restitucion puede originarse de
dos formas, siendo trasladado licitamente el menor pero retenido ilicitamente o
bien trasladado ilicitamente y retenido, por lo tanto, ilicitamente; por su parte, el
trafico internacional del menor supone que la retencion y el traslado del menor es

ilicito.

>GONZALEZ MARTIN, Nuria, Temas de Actualidad Juridica sobre la Nifiez, México, Editorial Porrua, 2012, pp.
99 y 100.
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1.4. DIFERENCIA ENTRE SUSTRACCION Y RESTITUCION

La diferencia entre restitucién y sustraccién internacional de menores debe
estudiarse desde dos opticas: la seméntica y la teleoldgica. Por lo que se refiere al
primer escenario sefialamos que los términos “sustraccién” y ‘“restitucion” se
utilizan de manera indistinta a partir de que los convenios internacionales que
abordan esta problematica social nos ha inducido a este error; sin embargo,
entendemos que el termino mas adecuado para hacer referencia a esta figura es

el de “sustraccién” y no el de “restitucion”.

Segun el punto de vista teleoldégico, podemos mencionar que mientras la
“sustraccion” se refiere a la accion de llevarse al menor de edad, de trasladarlo,
suscitando ella misma la problematica social que se pretende prevenir y erradicar,
la “restitucion” se refiere al resultado l6gico natural y juridico (e incluso social)

esperando tras la accion de sustraer al menor de edad.

Es asi que la restitucién significa volver a la situacion inmediatamente anterior
(status quo) sin necesidad de cuestionar en este momento procesal a quien
corresponde el derecho de guarda, custodia, visita, contacto, convivencia o0 como

se han determinado dichos derechos de familia.

1.5. LAS SUSTRACCIONES FOLLOWING A COURT ORDER Y LAS PRIOR
TO THE COURT ORDER (LAS SUSTRACCIONES A RAIZ DE UNA
ORDEN JUDICIAL Y ANTES DE LA ORDEN JUDICIAL)

De acuerdo al articulo 3° del Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccién Internacional de Menores, dispone que:

El traslado o la retencién de un menor se consideran ilicitos:

13



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

traslado o retencion;

B) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencién, o se habria

ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

La idea de este articulo es que el Convenio de La Haya comprende tanto las
sustracciones de menores de edad que se han producido con posterioridad a la
existencia de una decision judicial o administrativa en la que se determinen los
derechos de guarda y custodia, visita, contacto, convivencia del menor (following a
court order) como aquellas sustracciones producidas antes de dictarse dicha
decisién judicial o administrativa (prior to the court order). *°

La diferencia anterior es importante desde que la sustraccion se materializa
cuando existe una orden judicial o administrativa como cuando solo existe un
acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado. Respecto al Convenio
Interamericano contempla Unicamente las sustracciones de menores que se han
producido con posterioridad a una decision judicial o administrativa (following a

court order).

Por ello entendemos que, lejos de una postura reduccionista, en ambos
cuerpos normativos se recoge la necesidad de que el derecho de custodia venga
determinado tanto por una decision judicial/administrativa recaida en el Estado de
origen (following a courtorder) como aquellas sustracciones realizadas con

anterioridad a que se emita una resolucion.

'° RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia, La Sustraccién Internacional de Menores por sus propios padres, su
destipificacion en México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2012, p. 251.
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CAPITULO II

ANTECEDENTES
HISTORICOS



2.1. CONVENIOS

Uno de los cambios importantes en las ultimas décadas lo constituye el
incremento de las migraciones hacia otros paises, dada la facilidad de las
comunicaciones, transportes, flexibilidad de las fronteras y sobre todo en la
busqueda de mejores condiciones de vida.

Las personas se establecen en otros paises, trasladan su cultura y desarrollan
sus actividades, conocimientos y tradiciones, y muchos de ellos se han casado o
unido en pareja formando familias cuyos padres son de diferente nacionalidad,
cuando por distintas razones se quebrantan estas relaciones, se genera un
conflicto familiar que puede llevar a la disolucién de la relacién, y que en algunos
casos ha dado lugar a que uno de los padres sustraiga al hijo o hijos y los
traslade a su pais de origen o en su defecto a otro pais, igualmente la situacion se
presenta cuando siendo los padres de la misma nacionalidad, uno de ellos
traslada al menor a otro Estado sin la autorizacion del otro padre o con esta, lo

retiene originandose un caso de sustraccion internacional.

Uno de los Derechos Humanos que aspiran los miembros de una familia es
convivir bajo un mismo techo y un mismo hogar, en especial, a integrarse y estar
reunidos. Esto constituye un derecho basico de toda persona, por lo que el menor
debe permanecer con sus padres o0 tutores y si por alguna circunstancia es

separado de ellos, pueda regresar al nicleo familiar.

Al lado del elemento afectivo también se procura proteger su seguridad, de ahi
la necesidad de que el menor permanezca al lado de sus padres o tutores.

Sin embargo, estos derechos y aspiraciones no siempre se ven reflejados en la
realidad, donde hay familias cuyos miembros se encuentran diseminados en dos o

mas paises.

La variedad de situaciones de esta naturaleza es muy amplia, de ahi que sea

necesario apelar al principio de integracion familiar no solo como un derecho
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fundamental de los individuos, sino como un medio indispensable para satisfacer

las necesidades afectivas del menor y de esa manera atender su interés superior.

Por lo tanto el derecho de un nifio a permanecer con su familia o con quien
legalmente ejerce el derecho de custodia se ve afectado cuando se le impide ese
derecho, ya sea por desplazamiento o retencion ilicitos. Esto ocurre cuando se
guebranta el derecho de visita o el de custodia, como en los casos en que no se
cumple con el limite temporal que impone el derecho de visita o cuando el menor

es desplazado sin el consentimiento de quien ejerce la custodia permanente.

Debido a la sustracciébn de menores esta tiene consecuencias emocionales
determinantes para los hijos, quienes no son culpables de las situaciones de
conflicto que pueden generarse entre sus padres.

Por lo que se refiere al ambito internacional, en la Convencién de la
Organizacién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio a los infantes

se les reconocen dos direcciones migratorias orientadas a la integracion:

A) El derecho a salir de su pais para visitar o reunirse con su familia, y

B) El derecho a entrar para reunirse con su familia. La finalidad para la que se
establece ese derecho se orienta a la reunién de la familia o con uno de sus

miembros.’

Ante la sustraccién de los menores, y con el propésito de lograr su inmediata y
segura restitucién, por medio de mecanismos convenientes que garanticen sus
derechos, hay dos instrumentos clave en el area geografica de referencia a los

gue se puede recurrir y estos son:

A) Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores.

YPEREZNIETO CASTRO, Leonel, et al., Derecho Internacional Privado, parte especial, 22 ed., México, Editorial
Oxford, 2012, p. 298.

17



Fue adoptado el 25 de octubre de 1980, se limita a regular la accién directa de
restitucion como instrumentos para garantizar la tutela del interés del menor vy el
ejercicio efectivo del derecho de custodia. La aplicacién del Convenio facilita el
pronto retorno de los nifios irregularmente sustraidos o retenidos fuera del pais de
su residencia habitual, constituye un apoyo fundamental de los principios y
derechos de los menores de edad, incluyendo el derecho a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres, tal como se reconoce en
distintos instrumentos de Derechos Humanos, en particular la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, la aplicacion del Convenio sirve como instrumento para dar
efectividad a dichos principios. EI Convenio requiere para su operatividad de la
cooperacion interestatal entre jueces y entre las Autoridades Centrales a fin de
lograr el entendimiento adecuado y la confianza necesaria para la aplicacion y
funcionamiento del Convenio sobre las medidas de prevencién para evitar casos

de sustraccién.*®
B) Convencidén Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.

Este instrumento internacional tiene por objeto asegurar la pronta restitucion
del menor que tengan residencia habitual en uno de los Estado Parte y hayan sido
trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo
sido trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente, es también
objeto de esta Convencidon hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de
custodia o guarda por parte de sus titulares™®.

La caracteristica de esta Convencion, es que la instauracion del proceso esta
limitada a quienes estan en el ejercicio de derecho de custodia o de otro similar
(padres, tutores, guardadores o cualquier institucion), en este aspecto el Convenio
de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores

tiene una cobertura mas amplia de solicitantes al comprender a cualquier

BTENORIO GODINEZ, Lazaro, et al., La Restitucion Internacional de la Nifiez, enfoque iberoamericano
doctrinario y jurisprudencial, México, Editorial Porrda, 2011, p.3.
' Articulo 12de La Convencidn Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores.
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personas, institucién u organismo que sostenga que un menor ha sido objeto de

traslado o retencion.

C) Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de menores de
1994.

Esta Convencion regula aspectos civiles y penales del traslado ilicito de
menores de edad, y extiende su ambito de aplicacion a menos de 18 afios en
razon de la proteccion a los menores de edad que son victimas de la comision de

delitos.

La Convencion proporciona un conjunto de conceptos destinados a facilitar su
aplicacion; asi establece que el trafico internacional de menores significa la
sustraccion, el traslado o la retencién o la tentativa de sustraccion, traslado o

retencién de un menor con propésitos®® o medios ilicitos.

Sefala la necesidad de la cooperacion entre Estados Partes a efectos de

garantizar la prevencion y sancion del trafico internacional de menores.
D) La Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

El articulo 11° establece la obligacién de los Estados de tomar medidas contra
el traslado o la retencién ilicita de los nifios en el extranjero, para lo cual, los
Estados Partes promoveran la aplicacion de acuerdos bilaterales o multilaterales
y/o la adhesion a acuerdos existentes.

2.1.1. CARACTERISTICAS DE LOS CONVENIOS

Para una Optima aplicacion de los Convenios que garanticen el cabal
cumplimiento de sus objetivos, la Convencion de La Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores dispone que los Estados
contratantes adopten todas las medidas necesarias, debiendo recurrir a los

20 , . . e .
Articulo 22 de la Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores.
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procedimientos de urgencia de que dispongan.?* En igual sentido el articulo 11°
prescribe que las autoridades judiciales y las administrativas actuaran con
celeridad, a fin de evitar dafios fisicos o psicolégicos en el menor.

El proceso de restitucién debe ser tramitado con celeridad, porque el padre que
ha sustraido al menor tratara de dilatar las diligencias, buscando que la demora
dificulte la ejecucién del Convenio con la finalidad de que las autoridades del pais
donde se refugia expidan una resolucién que ampare su pedido.

Con el propésito de coadyuvar a la celeridad del proceso el Convenio de La
Haya restringe el ambito de competencia, asi los articulos 16° y 17°, sefialan que
luego de ser informadas de un traslado o retencion ilicito, las autoridades
judiciales o administrativas del Estado contratante a donde haya sido trasladado o
este retenido el menor, no decidirdn sobre la cuestion de fondo de los derechos de
custodia hasta que se haya determinado que no se reunen las condiciones del
Convenio o que transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se hubiere
presentado una solicitud en virtud del Convenio. Lo dispuesto en el articulo 30° de
la Convencion también contribuye a la celeridad del proceso, al sefialar que se
admitira, toda presentada ante las Autoridades Centrales o directamente a las
autoridades judiciales o administrativas de un Estado contratante conforme a los
términos del Convenio, salvo lo dispuesto en el articulo 27° que sefala que la
Autoridad Central no estard obligada a aceptar la solicitud cuando

manifiestamente incumple las condiciones requeridas en el presente Convenio.

Una vez que se requiera la restitucion del menor debera llevarse un proceso el

cual tiene dos vertientes:

A) ETAPA ADMINISTRATIVA

Se inicia por la persona que sostenga que un menor ha sido objeto de
sustraccion, quien se presentara ante la Autoridad Central de la residencia
habitual del menor para que se remita la solicitud de restitucién a su similar del

21 , . . o . .
Articulo 22 de la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.
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pais donde se encuentre el menor. El proceso administrativo estd a cargo de la
Autoridad Central, quien es designada por el Estado contratante y que velara por

el cumplimiento de las obligaciones que le impone el Convenio.?

Una de las medidas que puede adoptar la Autoridad Central es la de garantizar
la restitucién voluntaria del menor o facilitar una solucion amigable, de esta
manera se evita que el caso sea judicial, de ahi surge la necesidad de que el

personal administrativo se especialice en la aplicacién del Convenio.

En el caso que resulten infructuosas las negociaciones ante la Autoridad
Central y se tenga que recurrir a un proceso judicial, la Convencién Interamericana
en su articulo 9° indica que la autoridad competente podra prescindir de alguno de
los requisitos que sefiala dicho articulo y ademas la documentacién no requerira
de legalizacién cuando se tramite por la via diploméatica, consular o por intermedio

de la Autoridad Central.

En ambos Convenios, las Autoridades Centrales son designadas por los
Estados contratantes, estas deben cooperar entre si y adoptaran las medidas
apropiadas, entre ellas el localizar al menor y prevenir que sufra mayores dafos,
asi mismo es responsable de adoptar todas las medidas apropiadas que faciliten
evitar la iniciacion de un procedimiento judicial o administrativo, ya sea

directamente o a través de cualquier intermediario.

La Autoridad Central podra actuar como autoridad requirente o requerida,
dependiendo donde se encuentre el menor, asimismo adoptara o hara que se
adopten todas las medidas adecuadas tendentes a conseguir la restitucion

voluntaria del menor.

B) LA ETAPA JUDICIAL

Las solicitudes de restitucion o derecho de visita originan un conflicto de

intereses entre el sustractor y el padre afectado por la sustraccion, situacién que el

22 . .z .. . .
Articulo 62 de La Convencién de La Haya de la sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores.
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juez debe resolver, estos procesos deben ser tratados de manera urgente en

razon a que el menor es el directamente afectado con este traslado ilicito.

La aplicacién de los convenios requiere de la cooperacion y de la confianza que
se puede establecer entre los jueces, por lo que surge la necesidad de instaurar
redes de jueces a fin de facilitar la colaboracion, comunicacion y el intercambio de
experiencias que favorece la confianza mutua y propicia el acercamiento entre los

operadores juridicos de los distintos paises.

En los casos de traslados o retenciones ilicitas de nifias, nifios y adolescentes
fuera del territorio nacional, la persona interesada podra presentar la solicitud de
restitucién respectiva ante la Secretaria de Relaciones Exteriores, para que ésta
lleve a cabo las acciones correspondientes en el marco de sus atribuciones,
de conformidad con lo dispuesto en los instrumentos internacionales y demas

disposiciones aplicables.

Cuando las autoridades de las entidades federativas tengan conocimiento de
casos de nifas, nifios y adolescentes de nacionalidad mexicana trasladados o
retenidos de manera ilicita en el extranjero, se coordinaran con las autoridades
federales competentes, conforme a las demas disposiciones aplicables, para su

localizacién y restitucion.

En caso de que un menor sea trasladado o retenido ilicitamente en territorio
nacional, o hayasido trasladado legalmente pero retenido ilicitamente, las
autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y de las
demarcaciones territoriales del Distrito Federal hoy Ciudad de México, en el
ambito de sus respectivas competencias, estaran obligadas a coadyuvar en su
localizacién, a través de los programas para la busqueda, localizacion y
recuperacion, asi como en la adopcién de todas las medidas necesarias para
prevenir que sufran mayores dafios y en la sustanciacion de los procedimientos de
urgencia necesarios para garantizar su restitucion inmediata, cuando la misma
resulte procedente conforme a los tratados internacionales en materia de

sustraccion de menores.
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Con relacién a la Autoridad Central de acuerdo con el articulo 7° de la
Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, deberan colaborar entre si y promover la colaboracion entre las
autoridades competentes en sus respectivos Estados con el fin de garantizar la
restituciéon inmediata de los menores. Deberan adoptar todas las medidas
apropiadas que permitan:

A) Localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita.

B) Prevenir que el menor sufra de mayores dafios o que resulten perjudicadas
las partes interesadas.

C) Garantizar la restitucién voluntaria del menor o facilitar una solucion

amigable.
D) Intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor.

E) Facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la

aplicacion de la Convencion.

F) Iniciar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo,
con el objeto de conseguir la restitucion del menor y, en su caso, permitir

gue se regule o se ejerza de manera afectiva el derecho de visita.

G) Conceder o facilitar la obtencidén de asistencia judicial y juridica, incluyendo
la participaciéon de un abogado.

H) Eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a

su aplicacion®.

De esta manera la Autoridad Central provee de asistencia juridica a la cual
tendran derecho los nacionales y los que tengan su residencia habitual en

>PABLOS SAUCEDO, Gabriela, “Sustracciéon de menores: un problema internacional”, en Revista El Mundo
del Abogado, nimero 126, octubre, 2009, p. 10.
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cualquiera de los Estados contratantes. En ambas Convenciones se prevé que se
puede recurrir directamente a las autoridades judiciales, sin utilizar la via
administrativa, en este caso el padre agraviado con la sustraccion podra solicitar el
asesoramiento del Defensor Publico.

2.2. TRATADOS

Los tratados son los acuerdos entre dos 0 mas Estados soberanos para crear,

modificar o extinguir una relacion juridica entre ellos.

Sin embargo los tratados han recibido nombres muy diversos como
convenciones, acuerdos, convenios, pactos, arreglos, compromisos,
declaraciones, etcétera; pero ello no tiene significacion juridica. Por tal motivo
Convenio, pacto y tratado son sélo distintas maneras de designar la misma cosa.

2.2.1. ELEMENTOS DE LOS TRATADOS

Tradicionalmente se sostiene que los tratados deben poseer ciertos elementos
y tener presentes ciertas cualidades para que tengan la validez debida, los cuales

son los siguientes:

A) Capacidad: es otorgada a quienes sean considerados como sujetos de
Derecho Internacional para la celebracion de tratados internacionales.

B) Consentimiento: este es expresado por o6Organos de representacion
competentes por parte del Estado.

C) Objeto: es el fin dltimo perseguido por las partes contratantes.

Es decir que solo los Estados soberanos pueden concretar tratados.
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2.3. DIFERENCIA ENTRE TRATADO Y CONVENIO

De conformidad con el articulo 89°fraccién X de la Constitucion, los tratados
internacionales se crean como acuerdos entre el Presidente de la Republica y los
mandatarios competentes de otras naciones para resolver situaciones juridicas
gue interesan a ambas naciones. Para que sea valido el tratado requiere la
ratificacion del Senado una vez formalizado adquiere caracter de norma

constitucional.

Los convenios, en cambio, son solo convenciones suscritas de buena fe por
representantes de dos o mas Estados, carecen de forma legal, por lo que sélo se
le imponen moralmente a quienes lo firman por lo que no se puede hacer uso de la

fuerza para su ejecucion.

Por tal motivo todo acuerdo o entendimiento entre Estados que gozan de su
soberania y se propone crear, modificar o suprimir una relacién de Derecho que

regira entre ellos constituye un tratado o convencion.

Sin embargo la libre voluntad que se considera justa base para la celebracién
de un convenio con frecuencia se ve mermada por el ejercicio de la fuerza. Dentro
del Derecho Internacional Privado los Estados Parte negocian mediante individuos
provistos de los que se llaman “plenos poderes”, y buscan alcanzar objetivos
materialmente realizables pero también juridicamente factibles.?* Entramos dentro
del terreno constitucional, pues a este fundamento juridico del ordenamiento
estatal corresponde determinar: la autoridad competente para celebrarlos; aquella
gue los confirmara, y fijara por supuesto los limites que ni una ni otra podran

exceder.

En cambio un tratado serd plenamente valido hasta el momento en que se
intercambien las ratificaciones, puesto que se trata de un acuerdo de voluntades,

el acto juridico se considerara finiquitado hasta ser legitimamente confirmado por

% CUEVAS CANCINO, Francisco, et al; Manual del Derecho Internacional Privado Mexicano, 22. ed., corregida
y aumentada, México, Editorial Porrua, 1998, p.312.
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las partes. Y como ocurre para todo acto juridico, terminara total o parcialmente
conforme a la voluntad de las partes, la cual puede expresarse de antemano
fijando términos o condiciones, o posteriormente, en cuyo caso correspondera a
cada una de las partes denunciarlo o proponer su abrogacion, o la negociacién de

nuevos términos.

2.4. LEY MODELO

Ley Modelo es un fiel reflejo de la aparicibn de nuevos procesos de creacion
normativa, sin duda representa la idea de que los modos de creacion de normas
juridicas no son cerrados, exclusivos o rigidos. En términos generales la Ley

Modelo tiene una triple finalidad:

A) Garantizar la restitucion inmediata de los nifios trasladados o retenidos de

manera ilicita,

B) Velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en un Estado se
respeten en el Estado nacional y

C) Garantizar el retorno seguro del menor al Estado que fungié de dltima

residencia habitual?®.

Sin duda, la Ley Modelo viene a coadyuvar con lo dispuesto en los convenios
internacionales en la busqueda de cooperacion judicial internacional en aras de
dar celeridad a los procesos restitutorios. Su razén de ser es dar respuesta
armoénica a una realidad juridica y sociolégica compleja, en funcién de que los
ordenamientos nacionales no pueden por si solos ponerse de acuerdo para
solucionar de manera Unica e igualitaria los diversos problemas procesales que se
originan en todo proceso restitutorio; es por ello que esa labor viene facilitada a
través de la Ley Modelo.

> GONZALEZ MARTIN, Nuria, Temas de Actualidad Juridica sobre la Nifiez, México, Editorial Porrua, 2012,
pp. 88y 89.
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La sintonia y complementariedad que existe entre la Ley Modelo y los dos
convenios de sustraccion internacional de menores (Convenio de La Haya sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, y la Convencion
Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores) son evidentes,
manifiestas y precisas, por lo que solo podemos hablar de absoluta coadyuvancia

entre los tres cuerpos normativos a la hora de alcanzar un proceso restitutorio.

2.5. RESTITUCION DE MENORES

La Convencién de La Haya sobre Sustraccion de Menores sefiala con respecto

al ejercicio del derecho de restituciéon de un menor:

A) Retencion. Que la persona en quien se confid la custodia provisional para
gue recibiera la visita de un menor exceda en el plazo maximo que le fue
fijado, lo cual se traduce en el incumplimiento de la obligacién de regresar
al menor al lugar de su residencia habitual y con la persona que ejerce la

custodia permanente.

B) Sustraccion o desplazamiento. Que el menor sea desplazado fuera del
lugar de su residencia habitual y sea sometido a una custodia de facto a
cargo de quien carece de la custodia permanente e incluso temporal.

En términos mas precisos el Convenio Interamericano sobre Tréfico
Internacional de Menores (articulo 2°) la define indicando que significa la
sustraccion, el traslado o la retencién o la tentativa de sustraccion, traslado o

retencion, de un menor con propésitos o medios ilicitos.

Por lo general, la persona que retiene o sustrae a un menor del lugar de su
residencia habitual piensa que el foro donde retiene al menor le otorgara la
custodia, lo que es falso, debido a que el estado de refugio no puede,
pronunciarse sobre el donde de la custodia, salvo que no se concreten los

supuestos para la restitucion del menor.
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Las leyes internas mexicanas son omisas respecto a la retencién y sustraccion

de menores. Algunos codigos se conforman con enunciar estas conductas como

supuestos de la restituciéon y otro ni se preocupan por el tema, lo que no solo

supone desprecio de estos legisladores por el Derecho Internacional, sino

también rechazo a estas disoluciones en beneficio del menor.

Para definir el concepto de sustraccion de un menor, segun la Convencion de

La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, es

necesario tomar en cuenta diversos aspectos:

A)

B)

C)

D)

E)

Dicha

En cuanto al menor sustraido o retenido, la proteccién solo alcanza a

quienes tienen menos de 16 afos de edad.

Las personas que tienen derecho de custodia sobre el menor no solo
son los padres; también pueden serlo los tutores o guardadores, 0
cualquier institucion, inmediatamente antes de ocurrir la sustraccién o

retencion.

La relacién entre el menor vy las personas que tiene el derecho de
custodia se determina de conformidad con la ley de la residencia
habitual del menor.

En contravencidon a este derecho de custodia permanente, otra persona

(que puede ser un tercero) sustrae al menor o lo retiene.

En la sustraccion o retencién internacional hay por lo menos dos paises:
el pais de origen del menor, que es el de su residencia habitual, y el
pais al cual es llevado ese menor, conocido como pais de destino.

Convencion obliga a los Estados a luchar contra la retencién y los

traslados fronterizos ilicitos de nifios. *° Varios paises han firmado diversos

26 , .z - .z .
Articulo 11 de la Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de

Menores.
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tratados que les garanticen el retorno o restitucién de los menores que hubieren
sido sustraidos o retenidos en el extranjero. En México son dos los principales
instrumentos que ratifico el Senado y constituyen derecho vigente:

A) La Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, signada al amparo de la Conferencia de La Haya en 1980.

B) La Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de

Menores asignada al amparo de la IV CIDIP en Uruguay, en 1989.

La Convencién Interamericana sobre Restitucion tiene escasa cobertura pues
solo cuenta con 16 paises que la han ratificado; en cambio la Convencién de La
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
incluye a 71, entre ellos los tradicionalmente considerados paises de destino,
como Estados Unidos de América, México y Espafia.

Finalmente el principio primordial que tienen las diferentes convenciones es la
proteccion del interés superior del menor, debido a que este puede manifestarse
en sentido positivo (restituyendo al menor al Estado de su udltima residencia
habitual) o de forma negativa (no restituyéndolo por las causales cerradas). La
pieza mas importante prevista en estos instrumentos son las Autoridades
Centrales cuya presencia se reitera tanto en los convenios como en la Ley
Modelo.

2.6. FINALIDAD DE LOS CONVENIOS INTERNACIONALES REFERIDOS A LA
SUSTRACCION DE MENORES

La Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores pretende garantizar la restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado
contratante. Por su parte, la Convencién Interamericana sobre Restitucion

Internacional de Menores procura asegurar la pronta restitucién de menores que
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tengan residencia habitual en uno de los Estados parte, o que habiendo sido
trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente.

Relacionado a esto el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores protege en el plano internacional a la nifia,
nifio o adolescente, de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado

o retencion ilicita, para lo cual busca:

A) Garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos
de manera ilicita en cualquier Estado contratante; y

B) Velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los
Estados contratantes se respeten en los demas Estados contratantes. En el
caso de que se produzca demora en el retorno del menor, el padre
sustractor estara en una posicion ventajosa en relacién al otro progenitor,
dado que sera el quien haya elegido la jurisdiccion que va a juzgar el caso,

una jurisdiccion que, el considera el mas favorable para sus pretensiones.

Es decir, se trata de convenios que establecen mecanismos internacionales de

acciéon inmediata.

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

Por tal motivo la comunidad internacional se ha visto en la necesidad de
realizar la celebracion de convenciones y tratados internacionales con el objetivo
de evitar estas irregularidades, y resolver los problemas que se generan en

prejuicio de los nifios.

Por esta razon los organismos sociales responden precisamente para apoyar a
aquellas personas que se encuentran en situacién de indefensién y necesitan

proteccion para salir adelante, como es el caso en los menores que son victimas
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de la sustraccion internacional, pues al estar desprotegidos se siente vulnerable
ante esta situacion de debilidad.
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CAPITULO III

DERECHOS EN
LA RESTITUCION
DE MENORES



3.1. TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

Cuando un Estado celebra un tratado sobre Derechos Humanos con varios
Estados o0 mas, lo hace con el fin de hacer que cada uno de los Estados Parte de
dichos tratados incurran en las obligaciones respectivas, con el fin de que se
respeten los Derechos Humanos de todas y cada una de las personas que se
hallen bajo la jurisdiccion del Estado en cuestion, independientemente de la
nacionalidad de dichas personas individuales.

Para hacer referencia a la jurisdiccion es importante sefialar que esta proviene
del latin iurisdictio, onis, que significa poder o autoridad que tiene uno para

gobernar o poner en ejecucion las leyes o para aplicarlas en juicio.?’

Es decir que la jurisdiccion en base a su competencia es la parte del derecho
procesal que como funcion del Estado tiene por objeto regular y organizar la
administraciéon de justicia y seguridad juridica a través de los 6érganos
especializados y competente para resolver de forma imparcial las controversias y
planteamientos juridicos, en base a las reglas de procedimiento establecidas para
cada proceso.

Los tratados de Derechos Humanos han establecido los principios de atribucién
de responsabilidad internacional del Estado, en los cuales contraen la obligacion
internacional de respetar y garantizar los derechos consagrados en los
instrumentos internacionales de los que son parte, por lo que el menoscabo de
dichos derechos, cuando es imputable al Estado en términos del Derecho
Internacional, por alguna omisién o accion atribuible al poder publico, constituye
un acto del Estado y acarrea su responsabilidad internacional.

*’Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 202. ed., Madrid, Espasa Calpe, 1984, t. I,
p.805.
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La obligacion de respetar implica un deber general del Estado de no vulnerar

los derechos, por lo tanto para garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos

se puede subdividir en las siguientes obligaciones:

A)

B)

C)

D)

Prevenir las violaciones a los Derechos Humanos: El Estado debe de
activar todo su aparato institucional para garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos; pero el Estado debe comprobar que hizo todo lo que
estaba su alcance para evitar la vulneracidén del derecho para no incurrir en

responsabilidad internacional.

Investigar las violaciones ocurridas: Debe de ser realizada con diligencia,
con seriedad y no como una mera cuestion de tramite, asi mismo debera
tener sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y
no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de la
iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de aportacién privada
de elementos probatorios sin que la autoridad publica busque efectivamente

la verdad.

Sancionar a los responsables: En los casos de violacién de Derechos
Humanos que impliquen perseguir y castigar penal, civii o
administrativamente a los responsables, el Estado debera de hacerlo

aplicando las sanciones correspondientes.

Reparar las consecuencias de la violacion: Significa eliminar todas las
consecuencias del hecho ilicito. La reparaciéon del dafio ocasionado por una
infraccion a una obligacion internacional consiste en la plena restitucion.
Por lo tanto, la reparacién incluye la indemnizacién como forma restitutiva

de reparacion que incluye tanto el dafio moral como al material.

Las anteriores obligaciones resultan relevantes para comprender los efectos de

cada uno de los tratados tiene, pues cuando un Estado celebra un tratado sobre

Derechos Humanos con varios Estados mas, lo hace con el fin de hacer que cada
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uno de los Estados Parte de dichos tratados incurran en las obligaciones
respectivas, con el fin de que se respeten los Derechos Humanos de todas y cada
una de las personas que se hallen bajo la jurisdiccion del Estado en cuestién,
independientemente de la nacionalidad de dichas personas individuales.

3.2. DERECHOS DE LOS PADRES

El articulo 33 de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores, garantiza el derecho de guarda y custodia que tienen los padres,
excepto, cuando se ha perdido conforme a lo previsto en la legislacién interna de
su Estado de residencia. El que ejerce la patria potestad tiene derecho a decidir el
lugar de residencia del menor, ello no lo exenta de cumplir con las obligaciones

gue establezca la ley de su pais.

El padre que tenga el derecho de visita podra solicitar a la autoridad
competente del Estado donde resida el menor, para que la misma le faculte a
ejercer su derecho, esto sucede cuando no le permitan visitar al menor. El
procedimiento a seguir es el previsto en los articulos 6° y 8° de la convencién en

analisis y dado su importancia se realiza la siguiente transcripcion:

e Articulo 6. Son competentes para conocer de la solicitud de restitucion de menores
a que se refiere esta Convencion, las autoridades judiciales o administrativas del
Estado Parte donde el menor tuviere su residencia habitual inmediatamente antes

de su traslado o de su retencion.

A opcion del actor y cuando existan razones de urgencia, podra presentarse la
solicitud de restitucion ante las autoridades del Estado Parte en cuyo territorio se
encontrare o0 se supone se encontrare el menor ilegalmente trasladado o retenido,
al momento de efectuarse dicha solicitud; igualmente, ante las autoridades del
Estado parte donde se hubiere producido el hecho ilicito que dio motivo a la

reclamacion.
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El hecho de promover la solicitud bajo las condiciones previstas en el parrafo
anterior no conlleva modificacion de las normas de competencia internacional

definidas en el primer parrafo de este articulo.

En relaciéon a este articulo podemos definir que cada Estado Parte, respecto a
la sustraccion internacional, serd competente para realizar el procedimiento de
restitucion de menores, es decir que este podra ser el Estado en el que se
encontrara el menor antes de su sustraccion o en donde se tiene la posibilidad de

gue el menor se encuentre en dicho territorio.

e Articulo 8. Los titulares del procedimiento de restitucion podran ejercitarlo

conforme a lo dispuesto en el Articulo 6, de la siguiente forma:
a. A través de exhorto o carta rogatoria; o

b. Mediante solicitud a la autoridad central, o

c. Directamente, o por la via diploméatica o consular.

De acuerdo a este precepto juridico se entiende que cada Estado Parte podra
solicitar a la Autoridad Central de otro Estado la restitucion de menores a través de
dichas vias.

Con esto se entiende que aunque el menor se encuentre en otro Estado, el
padre que no se encuentre viviendo con él tiene el derecho de convivir con el
menor siempre y cuando se tenga una autorizacién, en caso de que no se tenga el
permiso y salga del pais con él, este estaria incurriendo en una sustraccion de

menores.

Respecto al derecho de convivir se debe entender que este no se refiere a un
derecho especifico del padre, sino que la convivencia es un derecho fundamental
de los nifios y nifias, que de la interpretacion de laDeclaracién Universal de los
Derechos de los Nifios asi como de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se esta privilegiando el interés superior del menor en beneficio del

mismo.
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3.2.1. DERECHOS DE GUARDA Y CUSTODIA INTERNACIONAL

Sin duda, cuando hablamos de los derechos de guarda y custodia nos
referimos a otro de los conceptos importantes a la hora de hablar de la
materializacion de la sustraccién de menores por sus propios padres. Lo anterior
debido a que la vulneracion de estos derechos de familia representa el detonante
y la justificacion para poder hablar de sustraccion.

La funcion que cumple la asignacién de estos derechos de familia es clara, ya
gue se puede saber cuando estamos ante la sustraccion de un menor de edad por
sus propios padres al ser violentados los derechos protegidos.

La primera afirmacién es que los derechos de guarda, custodia y los de visita,
contacto y convivencia deben otorgarse teniendo como prioridad en interés
superior del menor, dejando a un lado la idea de que es un derecho exclusivo y
prioritario de los padres a mantener contacto sus hijos.

Derivado del derecho a tener una familia nace el correlativo de convivencia de
los hijos con sus padres y familiares privilegiando el mejor desarrollo integral de

los menores.

Es fundamental que se entienda que la convivencia del niflo, nifa y
adolescente con sus padres es su derecho pero también serd un deber de los

progenitores para con ellos.

En casos de excepcion, los términos de la convivencia puede variar, por
ejemplo cuando los hijos pueden vivir separados de uno o ambos padres, siendo
este un caso de excepcion, en caso de juicios del orden civil o familiar siempre
gue asi lo determinen las autoridades judiciales considerando que sea lo que mas

convenga a nifios, nifias o adolescentes.
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De acuerdo al articulo 9° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio tienen

derecho a vivir con sus padres:

“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 separacion es necesaria en el interés superior del nifio”.?®

En este dltimo caso y a través de un procedimiento jurisdiccional, se
establecera la forma en que la convivencia con ambos padres se desarrollara,
siempre que ello no fuera perjudicial para el bienestar de nifios, nifias y
adolescentes, pues es primordial salvaguardar el interés superior del menor; para
eso se atendera, conforme a la legislacion civil o familiar, al régimen de guarda,

custodia y visitas.

El derecho de custodia se reconoce en la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, que lo define como el derecho
relativo al cuidado del menor en especial, el de decidir su lugar de residencia. En
realidad, esta Convencion no regula la custodia ni indica el derecho aplicable a la
misma, ni quien es la autoridad competente para constituirla. Solo supone o da por
hecho la existencia de la custodia, estableciendo mecanismos de cooperacién

internacional.

La Convenciéon de La Haya sobre Sustracciéon de Menores tiene un concepto
propio sobre la custodia, que no es ni debe ser el mismo que el establecido en
cada legislacidén nacional. De ahi que, por encima de lo que puedan preceptuar los
codigos de cada entidad federativa mexicana, deba tomarse en primer lugar la
Convencién de La Haya.

Una resolucién reciente de nuestros tribunales, sin tomar en consideracion lo
dispuesto por dicha convencion apoyandose Unicamente en el derecho interno, ha
indicado que el progenitor que tiene la guarda y custodia sobre el menor no puede

28 , . .
Articulo 92 numeral 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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cambiar unilateralmente el domicilio de este, ya que la titularidad de esos
derechos no implica un poder absoluto y exclusivo para determinar el lugar donde
vivir4 el infante, porque en esa decision importante debe intervenir también el otro
progenitor, ya que al estar en pleno ejercicio de la patria protestad, conserva el

derecho de convivir con su hijo.

El derecho de custodia no implica que el o los padres (o las personas que lo
ejerzan) puedan realizar cualquier acto de poder sobre los menores. De ahi que
México esta obligado, segun acuerdos internacionales, a adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para
proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el
nino se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de

cualquier otra apersona que lo tenga a su cargo.?

Como hemos sefialado, la custodia de un menor se establece en la ley o leyes con
el fin de satisfacer de mejor manera el interés del mismo y no para satisfacer los

intereses de los padres o de quienes tienen la custodia.

3.2.2. DERECHO DE VISITA'Y CONVIVENCIA INTERNACIONAL

Con la asignacion del derecho de visita, contacto y convivencia, se garantiza el
derecho de todo menor de edad a mantener una convivencia continua y relaciones
personales y directas con el otro progenitor desde que el hijo es titular de un
derecho transfronterizo a relacionarse con el progenitor con el que no convive,
pues la convivencia es una relacion basica para el desenvolvimiento del ser
humano, que tiende a facilitar la participacién activa del nifio en la comunidad,

tutelando un sano desarrollo fisico y mental de los nifios, nifias y adolescentes.*

2% Articulo 19 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
*http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3139/8.pdf(Consulta:12/05/2017. Hora: 22:53).
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De esta forma es necesario también reconocer el derecho de uno de los
progenitores a relacionarse, convivir, educar, y tener el carifio y afecto del menor,

aun cuando residan en paises diferentes y distantes geogréaficamente.

Aunado a esto, detras de la Convencién de la Organizacion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, esta la idea de que los padres deben
mantener comunicacion con sus hijos. De esta manera, la ausencia de uno de los
padres puede dar lugar al derecho del hijo a comunicarse con su padre o madre

ausente, por cualquier medio o visitandolo.

De tal modo el derecho de visita del hijo se establece como norma
internacional, especialmente en la Convencion de La Haya sobre Aspectos Civiles
de la Sustraccién Internacional de Menores. Acorde con esta, el derecho de visita
corresponde al derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a
otro lugar diferente de aquel en que tiene su residencia habitual. Segun nuestros
tribunales, todo menor tiene el derecho de visita, mientras al visitado no se le haya
privado del derecho de patria protestad respuesta que no es acogida en otros
paises, pues el hecho de castigar al padre privandolo de la patria protestad no
debe implicar la pérdida del derecho del menor para visitar a su padre o madre, de
tal manera que los lazos de afecto no se pierdan.

En el &mbito normativo interno no hay reglas que permitan el desplazamiento
internacional de un menor para que sobre él se ejerza el derecho de custodia
provisional. ¥ No obstante, esa regulacién si se encuentra en el ambito
convencional internacional. La Convencion sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional precisa que su objeto es velar porque los derechos de
custodia y de visita vigentes en los Estados contratantes se respeten en los demas
Estados contratantes.

Para alcanzar la cooperacion, segun la Convenciéon citada, las Autoridades
Centrales de cada Estado Parte podran intercambiar informacion relativa a la

*'PEREZNIETO CASTRO, Leonel, et al., op. cit., Nota 17, p.302.
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situacion del menor e incluso localizarlo, y realizar, a la vez, los actos necesarios
para que se regule o ejerza de manera efectiva el derecho de visita. Estas
Autoridades Centrales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en la
medida de lo posible, todos los obstaculos para el ejercicio de ese derecho.

3.3. DERECHOS DEL MENOR

Los derechos del nifio se encuentran reglamentados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y en la Convencion de los Derechos del Nifio
de 1989. La Declaracion sefiala que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales, y a que se le respeten sus derechos. Los niflos son sujetos
plenos de derechos a los que se debe proteger de manera especial, por lo tanto
los derechos del nifio son primordiales por sobre cualquier acto que pueda
afectarlos, pues se les debe garantizar un vida digna.

Los derechos del nifio son el conjunto de normas juridicas de Derecho
Internacional que resguardan a personas hasta la mayoria de edad. Cada uno de
estos derechos esta adaptado a las especificidades, necesidades y fragilidad de la
edad de los nifios. Asi mismo estos son irrenunciables e inalienables y ninguna
persona puede dejarlos sin validez, desconocerlos o vulnerarlos. Es decir, estan
garantizados por normas de alcance mundial y respaldado por acuerdos

internacionales.

La Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
concede derechos al infante que se encuentra en la situacion prevista en la
presente convencion, todo ello, con el fin de garantizar la integridad fisica y
emocional del nifio, por ser responsable de la guarda y custodia del menor hasta
gue sea entregado a su padre o tutor.
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Los derechos fundamentales del nifio sustraido son:

A) El principio del interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus
derechos, es el conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizarles
un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales
y afectivas que les permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de

bienestar posible.

B) El menor sustraido o retenido ilegalmente tiene derecho de voz, es decir,
tiene el derecho de declarar si desea 0 no regresar a su residencia habitual.
La Autoridad Centralexhortada debe respetar el derecho de
voz, comprobar su edad y madurez, antes de decidir la restitucion del

menor.

3.3.1. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA SUSTRACCION

La importancia de tratar el concepto del interés superior cada vez que se
aborda la protecciéon de los menores de edad, desde cualquier arista juridica, es
indiscutible. En este sentido tenemos que en la actualidad todo gira en interés del
menor, hasta el punto que nuestro siglo ha sido llamado el siglo de la infancia.

Estas son afirmaciones que sin duda reflejan la posicion privilegiada del menor
en cualquier relacion familiar. Asi, el interés superior del menor se vincula
directamente con el principio de dignidad, separando definitivamente al nifio de la

esfera de inmunidad paterna.*
Por lo tanto los parametros que se ofrecen para resguardar dicho interés son:

A) Dignidad del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en
las necesidades de propiciar el desarrollo de estos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades.

2http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3139/8.pdf (Consulta: 12/05/2017. Hora: 22:57).
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B) La Convencion sobre los Derechos del nifio establece que este requiere
cuidados especiales, y el articulo 19° de la Convencion Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores sefala que debe recibir
medidas especiales de proteccion. En ambos casos, la necesidad de
adoptar esas medidas o cuidados provienen de la situacion especifica en la
gue se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o

inexperiencia.

Con esto se entiende que lo primordial que se busca con los ordenamientos
juridicos internacionales e internos es que sea protegido el desarrollo y la infancia

de los menores, siempre cuidando su entorno.

3.4. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA CONSTITUCION
MEXICANA

El 12 de octubre de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién
una reforma al articulo 4° constitucional, por virtud de la cual se instauro el
principio del interés superior del menor, de esta forma la ley suprema sera la guia
para el disefio, ejecucion y evaluacién de las politicas publicas en materia de
nifiez. Por lo tanto, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

establece en su articulo 4°, parrafo noveno, lo siguiente:

“En todas las decisiones y actuaciones el Estado se velara y cumplira con el principio
del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y
las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de alimentaciéon, salud,
educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deberéa guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la

nifiez”.

** Articulo 49, parrafo noveno de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Conforme al contenido de esto, se tiene por entendido los derechos de los
cuales deberan gozar los nifios y nifias, asi también quedan como obligaciones a
otorgar dichas necesidades a aquellas personas que tenga a su cargo a un menor,
dichos derechos que consigna la constitucion deberan ser tutelados, en primer
término, por los ascendientes, como pueden ser los padres, a falta de estos, los

abuelos 0 en su caso los tios, los tutores o bien los custodios.3*

Esto es con la finalidad de no dejar en ningin momento desprotegidos a los
nifios, niflas y en su caso adolecentes, como se hace menciéon en la Ley para la
Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, publicada el 29
de mayo de 2000, cuya ultima reforma fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 19 de agosto de 2010, la cual en su articulo 2° menciona que a los
nifios, niflas y adolescentes debera asegurarseles un desarrollo pleno e integral, lo
que implica la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional, social y

moralmente en condiciones de igualdad.

En el ambito internacional México ha sido parte de tratados internacionales que
establecen los derechos de nifios, niflas y adolescentes, los cuales forman parte
del derecho interno mexicano, como lo es la Convencion de los Derechos del
Nifio, que fue ratificado el 21 de septiembre de 1990, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion, el 25 de enero de 1991, en el cual el Estado Mexicano se
compromete a cumplir cada una de los derechos y obligaciones enunciados en
dicha convencion y asegurar su aplicacion a cada nifio sujeto a jurisdiccion
mexicana, sin distincion alguna, sin importar raza, color, sexo, idioma, religion o

cualquier opinién politica de otra indole.

* oLvos CAMPOQS, José René, Los Derechos Humanos y sus Garantias, 22 ed., México, Editorial Porrua,
2011, p.263.
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3.4.1. LOS DERECHOS DE LOS MENORES Y SU RELACION CON LA
INTERPRETACION CONFORME

La interpretacion conforme es una figura juridica con reglas y métodos que
permite la materializacién efectiva y expansiva de los derechos fundamentales,
ademas de la armonizacion entre las normas de Derechos Humanos con el bloque
de constitucionalidad y de convencionalidad, atendiendo siempre el principio en
bienestar de la persona.

A partir de su entrada en vigor en el articulo 1° Constitucional en su parrafo
segundo que a la letra dice:

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo

tiempo a las personas la proteccion mas amplia”. ®

En las Reformas de 2011, su uso se vuelve una obligacion constitucional
convencional de oficio para todos los intérpretes jurisdiccionales del Estado

mexicano.

El principio de interpretacién conforme se convierte, en el sistema juridico de
México, en la esencial técnica de andlisis para los juzgadores, a raiz de las
reformas constitucionales a los Derechos Humanos; es una obligacién
constitucional que tienen el deber de adoptar y de aplicar oficiosamente todos los
organos jurisdiccionales, sin excepcién alguna, en aquellos juicios sometidos en el

ejercicio de sus competencias.

La finalidad de lograr una interpretacion y aplicacién uniforme por la jurisdicciéon
supranacional y la local de los Derechos Humanos aludidos en un documento
internacional no es una tarea simple. Es muy probable que distintas comunidades
y distintos tribunales nacionales interpreten a su modo las clausulas de un
convenio internacional enunciativas de Derechos Humanos, dando lugar a

interpretaciones diversas.

*Articulo 12 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Cuando un tribunal nacional juzga sobre un Derecho Humano cualquiera, lo

esta haciendo a la vista del derecho local y, en particular, a la de su Constitucién.

En cambio, un organismo jurisdiccional supranacional va a estudiar ese
derecho fundamentalmente a través del convenio o pacto internacional del que

emerge, y no del derecho interno.

En definitiva, la interpretacion de los Derechos Humanos de fuente
internacional practicada por 6rganos judiciales nacionales e internacionales exige

asumir que:

“Hay problemas interpretativos generales necesariamente polémicos y sobre
los cuales no hay doctrina uniforme; existen ya plasmadas algunas reglas
interpretativas especificas en materia de Derechos Humanos; y es necesario
repensar seriamente las bases y el sistema de compatibilizacion de la
interpretacion de los derechos que realicen los o6rganos de ambas

jurisdicciones”.*

Con esto podemos entender que la interpretacion conforme, puede variar
singularmente, pues en cada Estado se tienen diferentes opiniones respecto de
esta ya que los juzgadores seran los que interpreten las normas y las apliquen,
como es en el caso de la sustraccion de menores, sin embargo en dichas

situaciones estas siempre debera procurar el interés superior del menor.

3.5. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA JURISPRUDENCIA
MEXICANA

La jurisprudencia es fundamental para el Derecho porque crea cierta seguridad
al hacer predecible la administracion de justicia dado que las autoridades
encargadas de impartirla tendrdn que aplicar la jurisprudencia que resulta
obligatoria conforme a la ley.

3% Saglies, N. P., La Interpretacion Judicial de la Constitucion, Buenos Aires, Argentina, Editorial LexisNexis-
Abeledo Perrot, 2006, p. 228.
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El vocablo jurisprudencia proviene del latiniuris que significa derecho y
prudentia que significa sensatez y buen juicio.

El Doctor Leonel Pereznieto dice que “entendemos por jurisprudencia en
sentido estricto la forma de manifestacion del Derecho que se realiza a través del
ejercicio de la jurisdiccién, en virtud de una sucesion arménica de decisiones de

los tribunales”.®’

Con esto podemos decir que la jurisprudencia es la interpretacion de la ley, de
observancia obligatoria, la cual emana de las ejecutorias que pronuncia la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion funcionando el Pleno o en Salas, y por los
Tribunales Colegiados de circuito.

3.5.1. INTEGRACION DE LA JURISPRUDENCIA

Gramaticalmente, la jurisprudencia es la ciencia del Derecho, y ademas, el
criterio sobre un problema juridico establecido por una pluralidad de sentencias
consecutivas. Siendo una fuente del Derecho, la labor jurisprudencial es una

interpretacion normativa.

Es valido afirmar que la jurisprudencia descansa sobre el concepto de criterio,
siendo este, pues, su génesis. Este criterio, sera aquel que hubiere sido adoptado
por el juzgados a través de argumentaciones logico juridicas para justificar su
decision en una controversia. La Ley de Amparo reconoce tres formas de

integracion jurisprudencial:

A) Por reiteracion de criterios. Las resoluciones de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién constituyen jurisprudencia, siempre y cuando lo resuelto
en ellas se sustente de manera reiterada o seriada en cinco sentencias
ejecutorias, no interrumpidas por una que sostenga un criterio distinto.

Ademas de esta condicidn, es necesario que la jurisprudencia sea aprobada,

*PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Introduccion al Estudio del Derecho, 32 ed., México, Editorial Harla, 1992,
p.137.
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por lo menos, por ocho Ministros, si se tratara de jurisprudencia del Pleno, o
por cuatro Ministros, en los casos de jurisprudencia de las Salas. Para la
integracidon de este tipo de jurisprudencia, no se toman en cuenta las tesis
aprobadas en los asuntos resueltos conforme a lo dispuesto en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la Décima Epoca del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta.

B) Por contradiccion de tesis. Se forma jurisprudencia cuando el Pleno, las
Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién llevan a cabo un
procedimiento de unificacion de criterios (contradiccion de tesis), al decidir el
que debe prevalecer en el caso de que existan dos o mas tesis o criterios
contradictorias. En este caso, el Pleno, las Salas pueden, incluso, adoptar
una nueva tesis, que habra de prevalecer sobre las que contendieran. Para
resolver una contradiccion de tesis, basta la aprobacion de la mayoria de los
Ministros que integran el Pleno o las Salas. Las resoluciones adoptadas por
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al solucionar las
acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales, también
forman jurisprudencia, siempre que sean aprobadas por un minimo de ocho

Ministros.

C) Por sustitucion. La jurisprudencia que por reiteracion o contradiccion
establezcan el Pleno o las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, asi como los Plenos de Circuito, podra ser sustituida a peticion de
algun magistrado, en el caso de la jurisprudencia por contradiccion
establecida por los Plenos de Circuito, o a través de los Pleno, a peticion de
un magistrado aprobada por la mayoria de sus integrantes. En todos los
casos debera ser con motivo de caso concreto una vez resuelto, expresando

las razones por las cuales la jurisprudencia debe sustituirse.®

*®articulo 230 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.
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De acuerdo con esto podemos comprender que la jurisprudencia es importante
para la solucién de casos en concreto, ya que ayuda al juzgador a dar una
resolucién adecuada, procurando en el tema de sustraccion de menores el interés
superior del menor en todo momento, por tal razon se transcribe la siguiente tesis

del tema a tratar.

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2013135

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo Il

Materia(s): Constitucional

Tesis: 1a. CCLIII/2016 (10a.)

P&gina: 893

CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES. NO SUPRIME EL DERECHO DE CONVIVENCIA
ENTRE EL MENOR Y EL PROGENITOR SUSTRACTOR O RETENEDOR.

La finalidad de la citada Convencion, adoptada el 25 de octubre de 1980, en La Haya,
Paises Bajos, es que el menor sustraido sea devuelto inmediatamente al Estado Parte del
cual fue sustraido, sin que ello conlleve la permision de que el menor y el progenitor que
lo sustrajo o retuvo ilegalmente sean separados indefinidamente, suprimiendo sus
derechos a la convivencia pues, por el contrario, considerando que el menor tiene
derecho a convivir con ambos progenitores, cuando se ordena la restitucion de un menor,
éste generalmente se reintegra con el padre del cual fue separado; y si bien la restitucion
necesariamente trae como consecuencia que sea separado del progenitor que lo sustrajo
o retuvo ilegalmente, a fin de que sea devuelto al Estado que lo reclama, lo cierto es que

esa separacion no es definitiva, ya que los progenitores tienen derecho de comparecer
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ante las autoridades competentes en ese Estado, a fin de que se decida en definitiva
quién de ellos debe ejercer la guarda y custodia, asi como quién debe, en su caso,
sujetarse a un régimen de visitas o0 convivencias, maxime que el articulo 19 de la
Convenciéon en comento es terminante en sefialar que la decision adoptada en virtud de
ella sobre la restitucion del menor, no afectard la decisién de fondo del derecho de
custodia; ademds, en términos de los articulos 1, inciso a) y 5, inciso b), de la propia
Convencion, los Estados Parte estan obligados a velar por que los derechos de custodia y
visita se respeten, considerando que el derecho de visita comprende el de llevar al menor
por un tiempo limitado a otro lugar diferente de aquel en que tiene su residencia habitual;
en consecuencia, la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores no suprime el derecho de convivencia entre el menor y el

progenitor sustractor o retenedor.

Amparo directo en revision 5669/2015. 13 de abril de 2016. Cinco votos de los Ministros
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo,
Norma Lucia Pifia Hernandez y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien reservo su derecho
para formular voto concurrente. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria:

Mercedes Verénica Sanchez Miguez.*

La presente jurisprudencia nos hace referencia al derecho que tiene el menor
gue haya sido parte de una sustraccion internacional, pues ésta busca
primordialmente resguardar el interés superior del menor referente a las
convivencias, que este debera tener con sus padres no importando el responsable
de la sustraccion, pues estos tienen también el derecho de convivir con su menor

hijo en todo momento sin importar quien ejerza la guarda y custodia.

Por tal importancia se trascribe la siguiente tesis jurisprudencial sobre el interés

superior de menor.

Fesis: 1a. CCLIII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca,t.ll, noviembre

de 2016, p.893. Reg.IUS. 2, 013,135.
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SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

PRIMERA SALA
TESIS JURISPRUDENCIAL44/2014 (102).

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO
JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS
CONCRETOS. Resulta ya un lugar comun sefialar que la configuracion del interés
superior del menor, como concepto juridico indeterminado, dificulta notablemente su
aplicacion. Asi, a juicio de esta Primera Sala, es necesario encontrar criterios para
averiguar, racionalmente, en qué consiste el interés del menor y paralelamente
determinarlo en concreto en los casos correspondientes. Es posible sefalar que todo
concepto indeterminado cabe estructurarlo en varias zonas. Una primera zona de certeza
positiva, que contiene el presupuesto necesario o la condicidn inicial minima. Una
segunda zona de certeza negativa, a partir de la cual nos hallamos fuera del concepto
indeterminado. En tercer y ultimo lugar la denominada zona intermedia, mas amplia por su
ambigtiedad e incertidumbre, donde cabe tomar varias decisiones. En la zona intermedia,
para determinar cuél es el interés del menor y obtener un juicio de valor, es necesario
precisar los hechos y las circunstancias que lo envuelven. En esta zona podemos
observar cédmo el interés del menor no es siempre el mismo, ni siquiera con caracter
general para todos los hijos, pues éste varia en funcién de las circunstancias personales y
familiares. Ademas, dicha zona se amplia cuando pasamos -en la indeterminacion del
concepto- del plano juridico al cultural. Por lo anterior, es claro que el derecho positivo no
puede precisar con exactitud los limites del interés superior del menor para cada supuesto
de hecho planteado. Son los tribunales quienes han de determinarlo moviéndose en esa
"zona intermedia”, haciendo uso de valores o criterios racionales. En este sentido, es
posible sefialar como criterios relevantes para la determinacion en concreto del interés del
menor en todos aquellos casos en que esté de por medio la situacion familiar de un
menor, los siguientes: a) se deben satisfacer, por el medio mas idéneo, las necesidades
materiales basicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y educacionales;
b) se deber& atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor, siempre que sean
compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con su personal madurez o
discernimiento; y c) se debe mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del
menor y atender a la incidencia que toda alteracion del mismo pueda tener en su

personalidad y para su futuro. Asi mismo, es necesario advertir que para valorar el interés
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del menor, muchas veces se impone un estudio comparativo y en ocasiones beligerante
entre varios intereses en conflicto, por lo que el juez tendrd que examinar las
circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una solucion estable, justa y
equitativa especialmente para el menor, cuyos intereses deben primar frente a los deméas
gue puedan entrar en juego, procurando la concordancia e interpretacién de las normas
juridicas en la linea de favorecer al menor, principio consagrado en el articulo 4o.

constitucional.*°

Amparo directo en revision 348/2012. 5 de diciembre de 2012. Unanimidad de cuatro
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz quien
reservd su derecho a formular voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente:

Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzélez.

Amparo directo en revision 2554/2012. 16 de enero de 2013. Mayoria de cuatro votos
de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Disidente: José
Ramén Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos

y Gonzalez.

Amparo directo en revision 583/2013. 11 de septiembre de 2013. Cinco votos de los
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo.

Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Amparo en revision 310/2013. 4 de diciembre de 2013. Mayoria de cuatro votos de los
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas, quien reservé su derecho a formular voto concurrente y Jorge
Mario Pardo Rebolledo. Disidente: José Ramon Cossio Diaz, quien reservé su derecho a
formular voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier

Mijangos y Gonzélez.

Amparo directo en revisiéon 2252/2013. 4 de diciembre de 2013. Mayoria de cuatro

votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga

40 . . . . are . . .
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis relevantes emitidas en el primer periodo de sesiones por la
Primera Sala para su difusion en el primer periodo de receso de la SCIN.
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Sanchez Cordero de Garcia Villegas, quien reservd su derecho a formular voto
concurrente y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Disidente: José Ramoén Cossio Diaz, quien
reservé su derecho a formular voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.

Respecto a dicha jurisprudencia, podemos delimitar que el interés superior del
menor siempre sera resguardado por las autoridades correspondientes en cada
Estado, en el caso de una sustraccion de menores, pues su objetivo principal es
gue el menor se encuentre lo mejor posible en cualquier ambito, tanto fisico,
econdmico y emocional, pues esto es primordial para un mejor desarrollo social;
no obstante estas pueden variar de acuerdo a cada situacion particular, sin
embargo el Estado debera ser quien garantice se cumplan los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes considerando siempre su opinidn respecto a la
situacion, siempre y cuando este sea capaz de acuerdo a su edad y madurez, por
lo que el juez competente debera atender conforme a derecho, y a su vez tomar
en consideraciéon cada una de las necesidades de los menores, pues este, debera
optar por una resolucion que sea conveniente para que los menores puedan tener

un mejor futuro.
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CAPITULO IV

PROCEDIMIENTO
DE RESTITUCION



4.1. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENORES Y CONVENCION DE LA HAYA.
COMPETENCIA INTERNACIONAL PARA CONOCER Y DECIDIR SOBRE
LA RESTITUCION

Los tratados internacionales a los que se hacen referencia, facultan para
conocer sobre la restitucion de menores sustraidos o retenidos a las autoridades
judiciales o administrativas del Estado Parte donde el menor tenia su residencia
habitual.

En casos de urgencia, la solicitud de restitucion puede ser presentada en el
Estado donde se encuentra o0 se supone que esta el menor; o bien, en el Estado
donde se produjo el hecho ilicito de la sustraccion.

Ademas de esos Estados, también se le reconoce competencia a otro érgano
auxiliar y de colaboracion, como la Autoridad Central de cualquiera de los Estados
Parte. La Autoridad Central de donde se cree que se halla el menor esté facultada
para realizar los actos necesarios tendientes a la localizacion del menor, asi como
a su restitucion, y para efectuar los arreglos que faciliten su rapido regreso. La
Autoridad Central esta obligada ademas a auxiliar a los interesados para que

obtengan los documentos requeridos en los procedimientos de restitucion.**

Debe tomarse en cuenta que la competencia internacional no se enfoca en
darle un foro a la persona que retuvo o sustrajo a un menor para que ahi se le
otorgue la custodia, sino Unicamente el foro internacional aceptado solo esti
referido a que el menor sea restituido, de ahi que se habla del lugar de la

residencia del menor.

Cabe mencionar que la Autoridad Central es aquella que se encarga de llevar a
cabo la restitucion del menor a su pais de residencia habitual en el que se deberia

encontrar con el tutor respectivo.

*'PEREZNIETO CASTRO, Leonel, et al., op. cit., Nota 17, p.315.
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4.1.1. OBLIGACIONES DE LAS AUTORIDADES

Las Autoridades Centrales y las autoridades competentes de los Estados Parte
tienen una serie de obligaciones que cumplir conforme a lo previsto en la
Convenciéon Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores, esto
independientemente de las obligaciones que imponga la legislacion interna del

Estado en patrticular.

Las autoridades competentes deberan ordenar la restitucion inmediata del

menor cuando el traslado o retencion del mismo, estas tendran como obligacion:

A) Autoridad Central Requirente:

1. Preparary enviar la solicitud.

2. Obtener informacion sobre los procedimientos del estado requerido.

3. Verificar que la solicitud sea completa y bajo una forma aceptable para

el estado requerido.

4. Verificar que la solicitud responde a las condiciones exigidas por el

convenio.

5. Aportar informacion relativa a la legislacion relevante.

6. Garantizar que todos los documentos esenciales en apoyo de la
solicitud sean aportados.

7. Aportar una traduccion de la solicitud y de todos los documentos

esenciales.

8. Asegurar que la solicitud sea enviada a la direccion de correo, fax o
correo electronico correctos de la autoridad central requerida.

56



9. Enviar la solicitud inicial por correo prioritario y enviar una copia de la
solicitud con antelacion por fax o por correo electronico. Si la solicitud

es urgente, explicar los motivos de la urgencia.

10.Aportar su ayuda si la Autoridad Central requerida solicita informacion

adicional, asegurarse de que se aporta dicha informacion sin demora.

11.Informar a la Autoridad Central requerida en caso de dificultades para
respetar los plazos.

12.Ser razonable en la solicitud de informacion de seguimiento del
expediente.

13.Sequir la evolucién de la solicitud.

B) La Autoridad Central Requerida:

1. Recibir y acusar recibo de las solicitudes.

2. Respetar los plazos internos y externos.

3. Las solicitudes pueden recibirse por correo, por fax o por correo

electrénico.

4. Registrar la recepcion de la solicitud en un registro interno.

5. Acusar recibo de la recepcion de la solicitud.

6. Verificar que la solicitud cumple con las condiciones exigidas por el

convenio.
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7. Si se necesita informacion o documentos adicionales, informar de ello a
la Autoridad Central requirente en la carta o correo electrénico que
acusa recibo de la solicitud.

8. Si la solicitud es muy urgente, o si el plazo de 12 meses para el retorno
del menor estd a punto de acabar, realizar todas las actuaciones

tendentes a tratar alin mas rapidamente la solicitud.

9. Informar al tribunal de la limitacién del articulo 16 sobre audiencias
relativas a la custodia.

10.Si la solicitud no ha sido aceptada, informar sobre las razones a la
Autoridad Central requirente.

4.1.2. COMPETENCIA

Los Estados Miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
podran evaluar la posibilidad de generar una competencia especial, o concentrar
la existente, dentro de sus respectivas leyes organicas de sus poderes judiciales,
a fin de dotarla de la especializacion necesaria para abordar esta materia.

Son competentes para conocer de la solicitud de restitucion de menores, las
autoridades judiciales o administrativas del Estado Parte donde el menor tuviere
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o de su retencion. El
padre o tutor tienen derecho a elegir en qué pais inicia el procedimiento, bien sea,
en el pais de residencia del menor o en el Estado donde se encuentra o sospecha

que se encuentra.

El articulo34° de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores dispone que cada Estado designa a la Autoridad Central, la cual se
encargara del cumplimiento de las obligaciones establecidas en la

presente convencion.
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En México, la Autoridad Central es la Secretaria de Relaciones Exteriores.
Ademas, de la Autoridad Central, cada Estado tiene autoridades judiciales y
administrativas, las cuales se haran cargo de seguir el proceso de restitucion del

menor sustraido o retenido ilegalmente.

El foro de la residencia habitual del nifio es donde se llevara el juicio para
definir la custodia del menor, con la finalidad de no afectar al progenitor que tenia
la guarda o custodia del nifio sustraido.

Para hacer efectivo lo dicho el Instituto Interamericano del Nifio, tendra las

siguientes facultades:

A) Coordinar las actividades de las Autoridades Centrales.

B) Recibir y evaluar informacion proporcionada por los Estados Parte derivada

de la aplicacién de la convencion.

C) Cooperar con otros organismos internacionales competentes en la materia.

Los convenios especificos sobre restitucion internacional de menores, no
contienen normas que reglamentan el modo de resolver controversias entre
Estados, debido a que las mismas surjan por discrepancias en la interpretacién o
aplicacion de sus disposiciones, es decir que cada Estado resolvera conforme a su
normas pues estas pueden variar de acuerdo a cada cultura y forma de vida que
se tenga en cada Estado, sin embargo todos los Estados Parte deberan tener

como principio la proteccion del interés superior del menor.

4.2. PROCEDIMIENTO TENDIENTE A LA RESTITUCION

A través de la cooperacion internacional las solicitudes de restitucion podran
transmitirse mediante exhorto o carta rogatoria, a través de la via diploméatica o
consular, o de la Autoridad Central, que es la via mas expedita y recomendable
segun la Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
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Internacional de Menores; mediante esta Ultima autoridad se concreta el

mecanismo internacional de accién inmediata.

Posteriormente para poder llevar a cabo la restitucién del menor se comenzara
con una demanda de restitucion, con la que se inicia el procedimiento la cual debe

contener:

A) Antecedentes de hechos relativos a la retencién o sustraccién. En este

rubro se incluird la informacién suficiente respecto a:

1. El solicitante,

2. El menor sustraido o retenido,

3. La persona que lo traslado o retuvo, si fuere posible.

B) Informacion relativa a la presunta ubicacion del menor, asi como las

circunstancias en que se realiz6 el traslado o la retencién.

C) Los fundamentos juridicos para la peticion.

A la demanda de retencion se le agregara:

A) Copia de la resolucion que motive la demanda y comprobacion de la

situacion factica.

B) Documentacion que acredite la legitimacion procesal.

C) Certificacion oficial de la Autoridad Central o cualquier otra autoridad
competente respecto del derecho vigente en la materia en el Estado donde

se hace la solicitud.

D) Traducciones necesarias.
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E) Indicacion de las medidas indispensables para hacer efectivo el retorno.

F) La autoridad competente podra prescindir de algunos de estos requisitos, Si

a su juicio se justificara la restitucion.

Conforme a la Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, en la demanda de restitucion debe incluirse
el Certificado de traslado ilicito del menor o el certificado de retencion ilicita del
menor. Se trata del documento en el que se hace constar o certificar que se ha
producido el traslado ilicito de un menor. Cualquiera de ambas certificaciones se
expide por las autoridades del lugar donde se encontraba la residencia habitual del
menor y se apoya en el derecho de ese Estado. El certificado se dirige a las
autoridades del Estado adonde el menor fue trasladado o estéa retenido.*

Esta demanda o solicitud podra transmitirse mediante la Autoridad Central del
pais de origen, a la Autoridad Central del pais donde se encuentra retenido el
menor. Esta Ultima autoridad realizara los actos necesarios para lograr la
restitucion. La rapidez y la accién inmediata se oponen para reconocer las

resoluciones extranjeras y para ejecutarlas.

La autoridad que vaya a emitir la orden de restitucion podré pedir, antes de su
emision, una certificacién que acredite que el traslado o la retencion del menor se
hicieron en forma ilicita. En caso de que el menor se encuentre retenido en
México, la Autoridad Central mexicana estara obligada a realizar los actos que
establece la Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores.

4.3. PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION

En el procedimiento de restitucion, las autoridades judiciales deben declarar si

procede o no la devolucion inmediata del menor, sin considerar las cuestiones de

*’PEREZNIETO CASTRO, Leonel, et al., op. cit., Nota 17, p.316.
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fondo relativas a la patria potestad o tutela del infante. Debido a que solamente es
de su competencia la restitucion del menor, con la finalidad de proteger el interés

superior del menor.

Los requisitos que debe cumplir la demanda de restitucion del menor son los

siguientes:

A) La solicitud o demanda debe contener:

1. Los antecedentes o hechos relativos al traslado o retencién, asi
como la informacién suficiente respecto a la identidad del solicitante,
del menor sustraido o retenido y, de ser posible, de la persona a

guien se imputa el traslado o la retencion;

2. Lainformacién pertinente relativa a la presunta ubicacion del menor.

3. Los fundamentos de derecho en que se apoya la restitucion del

menor.

B) La solicitud o demanda debera acompafarse de:

1. Copia integra de cualquier resolucion judicial o administrativa si
existiera, o del acuerdo que lo motive; la comprobacién sumaria de la
situacion factica existente o, segun el caso, la alegacion del derecho
respectivo aplicable.

2. Documentacion que acredite la legitimacién procesal del solicitante.

3. Certificacion o informacién expedida por la Autoridad Central del

Estado de residencia habitual del menor.
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C) Cuando sea necesario, traduccion al idioma oficial del Estado requerido de

todos los documentos.

D) Indicacion de las medidas indispensables para hacer efectivo el retorno.

E) La autoridad competente podra prescindir de alguno de los requisitos o de
la presentacion de los documentos exigidos en este articulo si, a su juicio,

se justificare la restitucion.

F) Los exhortos, las solicitudes y los documentos que los acompafaren no
requerirdn de legalizacion cuando se transmitan por la via diplomatica o

consular, o por intermedio de la Autoridad Central.

Dentro del procedimiento especial a seguir para llevar a cabo la restitucion
internacional del menor, se establece en el articulo 8° de la Convencién de la
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, que
cualquier sujeto o institucion que tenga conocimiento del traslado o retencion
ilicita podra dirigirse a la Autoridad Central de la residencia habitual del menor, o0 a
la de cualquier otro estado contratante, para garantizar la restitucion del
menor,*®asi mismo, este articulo prevé los elementos que debe incluir la solicitud

de restitucion.

Por otro lado, el articulo 12° establece que sera procedente la restitucion si el
proceso se inicié antes de un afio (a partir del traslado del menor) en este caso, la
autoridad competente podra ordenar la restitucién inmediata del menor, pero si
transcurrio un lapso mayor se ordenard la restitucion, salvo que se demuestre, que
el menor se ha integrado en todo su entorno, como es el aspecto escolar, social,

desarrollo fisico y emocional en su nuevo medio.

Bhttp://www.eumed.net/rev/cccss/23/restitucion-internacional-menores.html
(Consulta: 12/05/2017. Hora: 23:06).
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4.3.1.

PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION EN MEXICO

El procedimiento de restitucidbn en nuestro pais se llevara a cabo siempre y

cuando se tengan los siguientes requisitos:

A)

B)

C)

D)

E)

F)

Las personas que tienen el derecho de custodia o guarda pueden iniciar el

procedimiento de restitucion.

Las autoridades judiciales o administrativas del Estado de residencia
habitual del menor antes de la sustraccion son competentes para conocer
sobre la solicitud de restitucion.

La Direccion General de Proteccién y Asuntos Consulares, Oficina de
Derecho de Familia de la Secretaria de Relaciones Exteriores es la
Autoridad Central, estd obligada a colaborar con las autoridades
competentes de los respectivos Estados, para la localizacion y restitucion

del menor.

Las solicitudes deben ser remitidas a la Autoridad Central Federal en la
Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE), la cual preparara las solicitudes
tanto para la justicia mexicana como para la Autoridad Central extranjera.

La Autoridad Central se comunica directamente o por medio de la via
diplomética con la Autoridad Central del Estado donde presumiblemente se

encuentre el menor.

La Procuraduria General de la Republica (PGR) solicitara que un juez en lo
penal expida una orden de arresto contra el padre que ha efectuado la
sustraccion. Esta orden permite a INTERPOL buscar al menor y el autor de
la sustraccién y extraditarlo a México.
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G) Si se desconoce el paradero del menor, la Procuraduria General de la

H)

J)

4.3.2.

Republica (PGR) enviara la solicitud a la entidad donde se cree que se

encuentra el menor.

Una copia de la solicitud y del pedido formal de restituciéon son enviados al
Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) del Estado donde se
encuentra el menor. El abogado del Desarrollo Integral de la Familia sera
responsable del bienestar del nifio sustraido y un representante del DIF

asistira a la audiencia en el tribunal.

La Autoridad Central deberdan tomar las medidas necesarias para la

restitucion del menor.

La Autoridad Central y deméas autoridades competentes mexicanas tiene el
deber de proteger al menor sustraido o retenido ilegalmente, por tanto,
deberan actuar responsablemente y de manera pronta y expedita, con la
finalidad de salvaguardar los derechos fundamentales del nifio y de
respetar los derechos al titular del derecho de guarda o custodia del

menor.**

PROCEDIMIENTO DE LA ACEPTACION DE LA SOLICITUD DE
RESTITUCION

Los tramites para la devolucién del menor los establece la legislacion interna

del Estado en particular. Las autoridades competentes del pais donde se presume

se encuentra el menor sustraido, una vez que la Autoridad Central o la autoridad

competente tengan conocimiento de la solicitud o demanda de restitucion, deber&

encargarse de la restitucion del menor.

44http://biblio.iuridicas.unam.mx/Iibros/6/272.’~’>/7.pdf(ConsuIta: 12/05/2017. Hora: 23:15).
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Para localizar al menor sustraido la autoridad debera:

A) Considerar la posibilidad de un retorno voluntario.

B) Orientar al solicitante sobre la representacion legal.

C) Proteger la seguridad e integridad del menor.

D) Iniciar los procedimientos judiciales.

E) Informar a la Autoridad Central requirente de la decision del tribunal.

F) Cerciorarse que la Autoridad Central requirente o el solicitante tengan

conocimiento de sus derechos.
G) Segquir el progreso de la solicitud.

Si no se localiza al menor, la Autoridad Central requerida deberéa retornar la
solicitud; si el menor ha sido desplazado a otro territorio, reenviar la solicitud ha
dicho estado, de forma adecuada.*

Las Convenciones deberan aplicarse de conformidad con los principios de
Derecho Internacional, relacionados con la proteccién internacional de los
derechos fundamentales del nifio. Raz6n por la cual, las autoridades deben
proteger la integridad del menor, por ese motivo, en el momento en que el nifio
guede al cuidado de las autoridades, son ellas las responsables de su guarda y
custodia, hasta el momento en que el menor sea restituido. EI menor sélo puede
ser entregado a la persona que acredite ser el titular de la guarda y custodia del
menor. No obstante, la autoridad que tiene la custodia del nifio sustraido o
retenido ilicitamente, deber& analizar las pruebas que presenten ambos padres y
decidir si se restituye o no el nifio, al padre que tenia la guarda y custodia, al

momento de la sustraccion.

La autoridad responsable de llevar el proceso de restitucién del menor, debe
respetar el interés superior del nifio, por tanto, tiene el deber de valorar si la

45http://biblio.iuridicas.unam.mx/libros/6/272.’~’>/7.pdf(ConsuIta: 12/05/2017. Hora: 23:20).
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pérdida del vinculo del nifio con el padre no sustractor, se puede subsanar, de no

ser eso posible, el nifio debera continuar con su nueva vida.

El problema de la tardanza del proceso de restitucidon se encuentra en la
normativa interna del pais requerido. Por ese motivo, la autoridad competente esta
obligada a proceder con diligencia, para evitar que se consoliden sustracciones
indebidas, ya que ello ocasiona que se castigue al padre inocente y se premie al
sustractor. Es decir que mientras el procedimiento no sea general para todos los
paises se corre el riesgo de que el juzgador cometa un error al dictar sentencia,
debido a que esto varia de acuerdo a cada Estado Parte, pues no todos tienen el
mismo procedimiento, dando asi la posibilidad de que al momento de dar una
resolucién ésta sea benéfica para el sustractor debido a que el menor ya se puede

encontrar adaptado a su nuevo entorno social.

Conforme a lo previsto en los ordenamientos internacionales la autoridad

gueda exenta de restituir al menor en los siguientes casos:

A) Que los titulares de la solicitud o demanda de restitucion no ejercian
efectivamente su derecho en el momento del traslado o de la retencion, o
hubieren consentido o prestado su anuencia con posterioridad a tal traslado

0 retencion.

B) Que existiere un riesgo grave de que la restitucion del menor pudiere

exponerle a un peligro fisico o psiquico.

La autoridad exhortada puede también rechazar la restitucién del menor si
comprobare que éste se opone a regresar. Las autoridades judiciales o
administrativas evaluaran las circunstancias y las pruebas que aporte la parte
opositora para fundar la negativa, la funcion del interés superior del menor es
iluminar la conciencia del juez o la autoridad para que tome la decision correcta

sobre con quien debera quedarse el menor.

En México, los Tribunales Colegiados de Circuito han dictado sentencias

estableciendo que cuando el responsable del menor no ejerce debidamente el
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derecho de custodia, no se le restituira el nifio, siempre y cuando, el padre que
sustrajo al menor conserve la patria potestad de su hijo, en caso contrario
procede la restitucion inmediata del nifio. Con ello se sienta el precedente de
gue, aunque el padre que lo sustrajo le dé una vida de calidad, no podra

conservar a su hijo.

A partir del momento en que se ordena la restitucion del menor, los solicitantes
tienen 45 dias naturales para hacer los tramites necesarios, sino la orden queda

sin efecto, aunque posteriormente, podré reclamar su derecho.

Los Estados deben actuar con responsabilidad, ya que pueden ser
demandados cuando no apliguen las medidas correctas, porque afectan las

relaciones paternas filiales.

La autoridad responsable del proceso penal y administrativo debe conocer el
derecho aplicable y los precedentes jurisprudenciales o administrativos existentes
en el Estado de la residencia habitual del menor y requerirdn en caso de ser
necesario, la asistencia de las Autoridades Centrales, de los agentes diplomaticos

o consulares de los Estados parte.

Los gastos corren por cuenta del solicitante, en el supuesto de que carezca de
recursos econémicos, el Estado de origen del menor debera encargarse de los
mismos, luego podra demandar el pago de los dafios y perjuicios al responsable
del desplazamiento o retencion ilegal. El padre que reclame el derecho sobre el
menor debera seguir el juicio en el pais donde resida el menor, hasta que el juez o

tribunal conceda o niegue la restitucién.

4.3.3. LOCALIZACION DE MENORES

Los Estados Parte prestaran especial atencién a la labor de localizacion de los
nifios sustraidos internacionalmente, facilitando los recursos necesarios para que

el nifio regrese a su pais de origen a la brevedad posible.
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Las autoridades del Estado del lugar de residencia del menor tienen derecho a
solicitar a las autoridades competentes del Estado en donde se presume que se
encuentra el menor, que investigue el paradero del nifio. El Estado que solicita la
restitucion de un menor debe presentar la mayor informacién posible del menor y

de la persona (s) que lo sustrajo de su lugar de residencia.

Es importante que el padre o tutor que solicite la restitucion del menor,
proporcione la ayuda que le requiera la autoridad de su Estado y del Estado

donde presumiblemente se encuentre el menor.

Las autoridades de un Estado Parte que tengan conocimiento de que un
menor extranjero ha sido sustraido o es retenido ilegalmente de su hogar, debera
dar aviso al Estado de origen del menor y en caso de desconocer la nacionalidad
del nifio, pues a través de las agencias internacionales buscar a los padres o

tutores del menor.

4.3.4. RECHAZO A LA RESTITUCION DEL MENOR

Acorde con el derecho convencional internacional, las autoridades del Estado

donde se encuentre el menor podran rechazar la restitucién de este cuando:

A) Las personas que reclaman la restitucion no ejercian efectivamente su
derecho en el momento del traslado o de la retenciéon o hubieren consentido
al traslado.

B) Exista un riesgo grave si con motivo de la restitucién se expusiera al menor
a un peligro fisico o psiquiatrico. Este motivo ha sido explotado
ampliamente por los jueces mexicanos para negarse a otorgar la restitucion
si el menor es un nifio pequefio y quien lo retiene ilicitamente es la madre, y
como no encuentran un procedimiento idéneo por desconocer la aplicacion

directa de la Convencion lo encauzan por un procedimiento de custodia y
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asi se constituye un juicio largo y costoso para la parte que reclama la

restitucion.

C) El menor se oponga a esa restitucion, caso en el cual el juez decidira con
base en la edad y madurez del menor. Desafortunadamente cuando ya ha
pasado tiempo con la retencion del menor, este suele no recordar la vida
gue tuvo al lado de quien lo reclama y, por tanto, su capacidad de decision
se reduce sensiblemente, sobre todo por el hecho de que quien lo retiene lo
alecciona para las respuestas que deba dar al juez, de ahi que ese
momento es vital en el proceso y el juez debe estar solo con el menor para

un adecuado interrogatorio.

Las hipotesis de rechazo a la restitucién son excepcionales, tomando en cuenta
gue el menor sustraido lo ha sido porque quien lo sustrajo quebranto su obligacion
de respetar la custodia que sobre el menor se ejercia o bien, viol6 el periodo de
visita a qué quedo obligado.*® El no retorno del menor significa, en gran medida,
legalizar lo que fue ilegal, pues como por lo regular ocurre, el que lo “robo” lo hizo
por diversas razones (malos tratos a su persona o al menor, el encontrarse en un

pais extrafio, etc.).

La decision de no restituir debera estar fundada y motivada, por la autoridad,
considerando en todo momento el interés superior del menor y la adaptacion al
medio actual donde se desenvuelva. Un argumento seria que de restituirse al
menor se pondria en peligro su personalidad e integridad fisica y emocional
debido a que este se encuentra adaptado en su totalidad a su entorno, lo cual

implicaria un atentado a su libre y sano desatrrollo.

Motivo por el cual es importante tomar en consideracion el marco juridico
mexicano aplicable al tema de restitucion internacional, pues de éste depende
como serian resueltos los casos de sustracciéon de menores, razén por la que se

deberé& considerar en todo momento el interés superior del menor.

“*PEREZNIETO CASTRO, Leonel, et al., op. cit., Nota 17, p.318.
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5.1. DERECHO APLICABLE

En México, el derecho aplicable es la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la Convencion Interamericana sobre la restituciéon de menores,
convenios y convenciones, asi como el Cédigo Penal Federal (CPF) y la ley de
la materia de la entidad federativa.

El articulo 366 del Codigo Penal Federal, fraccion Ill sanciona a toda persona
gue traslade a un menor de dieciséis afios fuera del pais, para obtener un lucro

indebido o entregar al menor a un tercero.

El articulo 366 TER del Cdodigo Penal Federal, dispone que comete el delito de
trafico de menores, quien traslade a un menor de dieciséis afios de edad o lo
entregue a un tercero, de manera ilicita, fuera del territorio nacional, con el
propdsito de obtener un beneficio econémico indebido por el traslado o la entrega
del menor. Establece el mencionado ordenamiento que cometen el mismo delito
los que ejercen la patria potestad sobre el menor, bien porque sean ellos los que

trasladen al extranjero al menor o autoricen para que ello se realice.

Las personas a que se refiere el parrafo anterior actian de manera ilicita:

A) Cuando quienes ejerzan la patria potestad o la custodia del menor no han
otorgado su consentimiento expreso para el traslado o la entrega,

B) Cuando quienes ejerzan la patria potestad o la custodia del menor
obtengan un beneficio econémico indebido por el traslado o la entrega.

C) La persona o personas que reciban al menor.

Se observa que, el Codigo Penal Federal, prevé todas las situaciones por
medio de las cuales, una persona saca del pais a un menor de dieciséis afios, con
la intencion de causarle un dafio al menor o a un tercero. Lo cual es muy comin
gue sean los padres del menor el que lo sustrae o retiene, esto puede ser a causa

de no contar con la guarda y custodia del menor.
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En los casos que el juez competente autorice la custodia o derecho de visita de
acuerdo a lo establecido por el Cdodigo Civil para el Distrito Federal o su
equivalente en los Estados, dependiendo el caso, se debe hacer llegar la
sentencia a la autoridad del lugar donde se encuentre el menor, ello, con la

finalidad de que se siga el procedimiento previsto en las presentes convenciones.

México ha tratado de solucionar el problema de la sustraccién internacional de
menores, situacion por la cual, ha firmado y ratificado instrumentos
internacionales, para garantizar la restitucion del menor, asi mismo, ha
promulgado legislaciones a nivel federal. De igual forma, en materia de
competencia judicial, la legislacibn mexicana establece que los 6rganos
jurisdiccionales en materia de restitucion de menores deben actuar conforme a lo

previsto en el marco juridico internacional en materia de restitucion de menores.

5.2. MARCO JURIDICO MEXICANO EN MATERIA DE RESTITUCION DE
MENORES

Para la solucion de casos en materia de sustraccion de menores es importante

gue se consideren los marcos juridicos nacionales e internacionales.

En el ambito universal las Convenciones de Naciones Unidas, son el ideal
comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que
tanto los individuos como las instituciones, promuevan mediante la ensefianza y la
educacion, el respeto a los derechos y libertades, y aseguren, a través de medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como
entre los de los territorios colocados bajo su jurisdicciéon; en este orden deideas
destacan los siguientes instrumentos internacionales aplicables a la materia de

restitucion internacional:

1. Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada el 20 de noviembre de

1959. El nifio es reconocido universalmente como un ser humano que debe
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ser capaz de desarrollarse fisica, mental, social, moral y espiritualmente

con libertad y dignidad.

Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), aprobada el 20 de
noviembre de 1989 y ratificada por México el 21 de septiembre de 1990. El
nino debe crecer en el seno de la familia y en un ambiente de felicidad,
amor y comprension; teniendo presente, ademas, que necesita proteccion
y cuidados especiales, incluso los legales, se comprometen los Estados
Partes a proteger a los nifios contra toda discriminacion, procurando sobre
todo su bienestar, adoptando en consecuencia las medidas administrativas
y legislativas que hardn efectivos los derechos que establece la

Convencion.

Observaciones finales emitidas por el Comité de los Derechos del Nifio de
la Organizacién de las Naciones Unidas respecto al Ill Informe de México
sobre Niflez, en sus sesiones 1140ay 1141a, celebradas el 23 de mayo de
2006, el Comité examiné el tercer informe periddico de México, y en la
1157a sesion, celebrada el 2 de junio de 2006, aprobd las siguientes
observaciones finales. Informe que sefala las recomendaciones
especificas que realiza el Comité de Derechos del Nifio al estado mexicano
con referencia al tercer informe que realiza sobre los avances logrados en
la aplicacion de la Convencion de Derechos del Nifio en el pais. Las
observaciones se realizan siguiendo el orden de los articulos de la
Convencién de Derechos del Nifio, y en todos los aspectos a los que la

misma se refiere.

Convenciones de la Conferencia de La Haya. El resultado de estas
conferencias son varios convenios en los que prevalece el recurso a la ley

nacional como conexién en materia de familia.

Convencién de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores del 25 de octubre de 1980. Dicha convencién en
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su articulo primero establece como una de sus finalidades garantizar la
restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera
ilicita, como de velar por el respeto de los derechos de custodia y vista en
cada uno de los Estados contratantes. Después de definir cuando se
consideran ilicitos el traslado o retencién de un menor, la Convencion
compromete a cada uno de los Estados Parte a designhar una Autoridad
Central; seran ellas las encargadas de asegurar la cooperacion
internacional en cuanto a la proteccion de los menores, tomando las
medidas que especifica el articulo séptimo, el cual detalla las modalidades
de la restitucion del menor, el derecho de visita de las Autoridades
Centrales, asi como las disposiciones que aceptadas por las partes

evitaran obstaculos puramente administrativos.

Asi mismo la Convencion ha encontrado una formula de conciliacion por el cual
la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligado a
ordenar el retorno del nifio si la persona , institucién u otro organismo que se
opone al retorno establece que la persona, institucion u organismo que tenia a su
cuidado al nifio o ejercia efectivamente el derecho de guarda al tiempo del
desplazamiento o retorno, habia consentido o dado consentimiento posteriormente
al desplazamiento o retencion, o existe un riesgo grave de que el retorno del nifio
lo exponga a dafio fisico o psiquico, o de cualquier otro modo conduzca al nifio a

una situacion intolerable.

Es decir en la apreciacion de las circunstancias contempladas en las
autoridades administrativas o0 judiciales deberan tomar en cuenta las
informaciones proporcionadas por la autoridad central u otra autoridad competente

del Estado de la residencia del nifio, sobre su situacién social.
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Emanados de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) dentro del marco
juridico regional destacan las siguientes Convenciones Interamericanas, mismas
gue hacen referencia a que toda persona tiene derecho a recibir alimentos, sin
distincibn de nacionalidad, raza, sexo, religion, filiacion, origen o situacion

migratoria, o cualquier otra forma de discriminacion:

1. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José Costa
Rica), aprobada el 22 de noviembre de 1969 y ratificada por México el 18
de diciembre de 1980. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religiébn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicibn econOmica, nacimiento o cualquier otra

condicién social.

2. Convencion Interamericana sobre Restitucidon Internacional de Menores,
aprobada el 15 de julio de 1989 en Montevideo, Republica Oriental de
Uruguay. Se trata de una convencion detallada y extensa, cuyos capitulos
nos mencionan el ambito de aplicacion, autoridad central, procedimiento
para la restitucion, localizacién de menores, derecho de visita, ademas de
disposiciones generales y finales pues sefalan el considerable esfuerzo
de las republicas americanas por combatir eficazmente la sustraccion de

menores, mismo que fue explicado en el capitulo.

3. Convencion Interamericana sobre el Trafico Internacional de menores,
ratificada en México el dia 18 de marzo de 1994. Su principal objetivo es la
proteccion de los derechos fundamentales y el interés superior del menor,
la prevencion y sancion del trafico internacional de menores, asi como la

regulacion de los aspectos civiles y penales del mismo.
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Dentro de la legislacion aplicable en marco juridico nacional se encuentra:

1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. De acuerdo en su
articulo 4° se establece que debera siempre prevalecer el bienestar y
desarrollo de la familia, por lo que obliga al Estado a que legisle para
preservarla como tal, es decir a toda la unidad familiar como son hijos y
padres, lo cual debe estar enfocado en el mejoramiento moral, social,
humano, emocional, fisico e intelectual de cada uno de sus miembros, que

constituye la base de la sociedad.

2. Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.
Tiene por objeto garantizar a nifias, nifios y adolescentes la tutela y el
respeto de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, asi
como un desarrollo pleno e integral, lo que implica la oportunidad de
formarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones de

igualdad.

3. Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito Federal,
hoy Ciudad de México, en materia comin y para toda la Republica en
materia federal. Tiene por objeto reglamentar la funcién del Estado en la
proteccién de los derechos de los menores, asi como en la adaptacion
social de aquéllos cuya conducta se encuentra tipificada en las leyes
penales federales y del Distrito Federal y tendra aplicacion en el Distrito
Federal en materia comudn, y en toda la Republica en materia federal. Esta
Ley debera garantizar el irrestricto respeto a los derechos consagrados por
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los Tratados

Internacionales.

4. Codigo Penal del Distrito Federal. Nos hace mencién a la retenciéon y
sustraccién de menores o incapaces en sus articulos 171, 172 y 173 que a

la letra dice: “Se impondrda de uno a cinco afios de prision y de cien a
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guinientos dias multa, al ascendiente, descendiente, conyuge, pariente
colateral o afin hasta el cuarto grado, que sustraiga, retenga u oculte a un
menor o incapaz y que sobre éste no ejerza la patria potestad, la tutela o

mediante resolucion judicial no ejerza la guarda y custodia...”.

5. Cddigo Penal del Estado de México. Dicha ley nos hace mencién en su
articulo 263 que a la letra dice: “Al padre o la madre que se apodere de su
hijo menor de edad o familiares que participen en el apoderamiento,
respecto del cual no ejerza la patria potestad o la custodia, privando de este
derecho a quien legitimamente lo tenga, se le impondran de uno a cinco

afios de prision y multa de cuarenta a ciento veinticinco dias.

Los cbdigos penales de ambas entidades nos hacen referencia a que en caso
de que se cometa el delito de sustraccion de menores tendrd una consecuencia
juridica del tipo penal, sin embargo en ambos supuestos el delito se persigue por
querella.

Siguiendo este orden de ideas se tienen en las entidades federativas diferentes
legislaciones aplicables en materia de infancia y adolescencia:

A) Distrito Federal

Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal

e Leydelasy los Jovenes del Distrito Federal
e Ley de Justicia para Adolescentes para el Distrito Federal

e Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal

e Ley que establece el Derecho a un Paquete de Utiles Escolares por

78



Ciclo Escolar a todos los Alumnos Residentes del Distrito Federal,
inscritos en Escuelas Publicas del Distrito Federal, en los Niveles de

Preescolar, Primaria y Secundaria.

B) Estado de México

e Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes en el Estado de México

e Ley de Justicia para Adolescentes del Estado de México

El Comité de los Derechos del Nifio ha recomendado a México que adopte
todas las medidas necesarias para concordar las leyes federales y locales, de

acuerdo al compromiso aceptado al ratificar la Convencion.

El Décimo Tribunal Colegiado de Circuito resolvid, si la legislacion local, como
en la especie, el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, aiin no
se ajusta al tratado en mencién, los Organos jurisdiccionales deberan dar a
conocer a las partes todas y cada una de las etapas que conformaran el
procedimiento de restitucién de menores y su duracion, sin que ese término pueda

exceder de seis semanas, salvo que existan razones que justifiquen la demora.

De acuerdo al Tomo CXC, Boletin Judicial No. 18 de fecha 26 de enero de
2011 en el acuerdo 69-01/2011%", se hace del conocimiento que a partir del 1° de
febrero de 2011, surtan efectos a algunos cambios de adscripcién de Jueces en
materia Familiar; asi mismo, se hace del conocimiento la designacion de los
jueces que conoceran de la materia de adopcion internacional y corresponderan a
los juzgados del primero al quinto familiar, y aquellos que conoceran de la materia

de restitucion internacional de menores seran los juzgados del sexto al décimo

47 http://www.cjdf.gob.mx:93/transparencia/articulo17/b/acuerdos/2011/Acuerdos2011/05-%2069-01-

2011.pdf(Consulta: 15/04/2017. Hora: 20:18).
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familiar, en el entendido de que los citados juzgados continuaran conociendo de

los demas asuntos en materia familiar que les sean turnados.

Es decir que Unicamente estos juzgados seran los encargados de resolver los
asuntos en materia de adopcién internacional y restitucion de menores, debido a
gue estos contaron con la capacitacion derivado de la participacion del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, en la Red Mexicana de Cooperacion
Judicial para la Proteccion de la Nifiez, cuya finalidad sera proporcionar una mayor
y justa eficacia en la resolucion a cada caso.

A partir de la reforma de 2011 a la fecha en los juzgados familiares
especializados en materia de restitucion de menores de la Ciudad de México se
han ingresado a la fecha aproximadamente 304 casos.

5.3. CONVENIOS DE COORDINACION INTERNA

La restitucion de menores compete, dentro de México, a cada una de sus
entidades federativas. Al igual que en el caso de adopciones internacionales, en
1994 la SRE y cada una de las entidades federativas celebraron convenios de
coordinacion que permiten hacer frente a verdaderos problemas de trafico juridico
internacional. Estos convenios han sido asignados, en lo que respecta a las
entidades federativas, por los gobernadores, los Sistemas de Desarrollo Integral
de la Familia estatales (DIF) y las procuradurias de justicia.*®

El mismo convenio entre entidades federativas y Federacién, que relaciona la
Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, establece internamente que serd el DIF local el que reciba del
extranjero las peticiones que garanticen el retorno de los menores trasladados o
retenidos ilicitamente, asi como la institucion que asegure el derecho de visita a

los menores.

**PEREZNIETO CASTRO, Leonel, et al., op. cit., Nota 17, p.322.
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De igual manera, el DIF de cada entidad federativa podra solicitar a la
Autoridad Central extranjera su intervencion para lograr la restitucion de menores
gue hubiesen sido sustraidos o retenidos ilicitamente. Asi mismo, pedira que se
asegure el derecho de visita prescrito en la ley.

Por otra parte, la rapidez con que se pueda desalojar al menor de territorio
nacional una vez otorgada la restitucion evita que mediante un recurso de amparo,
el retenedor pueda evitar la salida de dicho menor, maxime si consigue que el juez
de amparo le otorgue la suspension del acto reclamado que, en nuestro caso,

seria la decisibn mediante la cual el juez otorgo la restitucion.

De igual forma, es aconsejable solicitar que un oficial de la Autoridad Central se
encuentre al lado del padre o la madre que consiguié la restitucion cuando su
salida de territorio nacional se lleve a cabo en un aeropuerto internacional ubicado
en México, ya que le ayudara a aclarar las condiciones en las cuales el menor va a
ser trasladado fuera de territorio nacional, como podria ser el caso de que en el
pasaporte mexicano de este no contase el permiso de ambos padres para tal
afecto.

Aunque pareciera que este tipo de procedimientos son inusuales, actualmente
la Direccion General de Proteccion y Asuntos Consulares le da seguimiento a 500
casos de restitucion de menores, bajo la Convencion de la Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en toda la Republica
Mexicana, y que tan solo en el 2004 y 2005 hasta la fecha se han recibido 268

casos.*®

De acuerdo con la Secretaria de Relaciones Exteriores, en México se tienen
registrados hasta el 15 de octubre de 2015 un total de 398 casos activos en donde

se encuentran involucrados 608 menores.

*9 CANALES PEREZ, Adriana, Magistrada de la 32 Sala Familiar de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Conferencia para el Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2005.
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Al respecto y sobre la estadistica de dichos afios se presenta la siguiente tabla
donde se aprecian los paises con los cuales México ha tenido que llevar a cabo
dicho proceso de restitucion.

El 95% de los casos que se manejan son con los Estados Unidos de América,

a saber:
ASUNTOS ESTADO REQUIRENTE
330 casos (60% aprox.) México — Estados Unidos de América
180 casos (40% aprox.) Estados Unidos de América — México
7 casos Espaia
4 casos Venezuela
3 casos Italia
3 casos Inglaterra
2 casos Canada
2 casos Argentina
2 casos Colombia
1 caso Noruega
1 caso Chile
1 caso Alemania

De acuerdo a esta informacion se aprecia que el procedimiento de restitucion
de menores es mas comun de lo que pensamos, pues aparentemente al estar

definidas la guarda y custodia, y régimen de visitas respecto de cada menor la
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sustraccion de menores se encuentra en ascenso, sin embargo, el Estado
mexicano se encuentra en la postura de ayudar a las victimas de esta accién

ilicita, procurando a su vez proteger el interés superior del menor.

A finales del afio 2015 en nuestro pais se tenian un total de 418 casos activos,
330 casos cerrados y 314 casos recibidos.

En México son cerrados los casos de sustraccion de menores de diferente
forma, sin embargo siempre son resueltos con la finalidad de proteger en todo
momento el interés superior del menor, pues se busca que este no sea afectado
en ningan ambito, como fisico, psicoldgico y/o emocional, logrando asi que tenga

un sano desarrollo.

A continuacion se muestra una grafica en donde se representan las formas en

gue regularmente el Estado mexicano cierra los casos:
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Como se puede observar en la grafica anterior y a pesar de que en México, no
se cuenta con un cuerpo normativo interno que dé solucién a la figura de la
restitucion de menores, pese a ello con motivo a la preocupacién que el Estado
mexicano ha tenido para resolver conflictos de familia y sobre todo para la
proteccién de los menores este tiene la tarea de dar solucion a los casos de
acuerdo a cada situacién que se suscite, siempre procurando el interés superior

del menor.

Con esto, se da por concluido el presente tema, pues cabe aclarar que la
sustraccién de nifias, nifios y adolescentes puede ocurrir tanto en el territorio
nacional o en el extranjero, pues es un fendbmeno que dia a dia se acrecienta en
nuestro pais, por lo tanto en algunos casos, para garantizar el ejercicio efectivo de
la guarda y custodia, las autoridades jurisdiccionales y administrativas facultadas
para ello, procuraran atendiendo al interés superior de la nifiez y adolescencia su

restitucién con la persona que legalmente ejerce su guarda y custodia.

Ademas de las cuestiones civiles previstas en la Convencion de la Haya sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccién de Menores, los Codigos Penales de las
entidades federativas y demas normas aplicables.
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CONCLUSIONES

Se denomina sustraccion, retenciébn u ocultamiento ilicito a la separacion
unilateral e injustificada de una niflia, nifio 0 adolescente de la persona que
legalmente detenta su guarda y custodia, ocultandolo o trasladandolo lejos de su
lugar de residencia habitual.

Esas conductas atentan contra su equilibrio vital, pues alteran sus condiciones
afectivas, sociales y culturales; por lo tanto, constituyen un atentado contra los
derechos humanos de nifias, nifilos y adolescentes a vivir en familia, convivir con
ambos padres, vivir en condiciones de bienestar, a tener un sano desarrollo
integral y una vida libre de violencia, los cuales estan reconocidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados
Internacionales de los que, México es parte.

La figura de la restitucion internacional de menores, es un fenbmeno creciente
debido a los nuevos estilos de vida, los rapidos y novedosos medios de transporte
que facilitan la movilidad fronteriza. El hecho es que sea un fendbmeno creciente no
significa que sea novedoso o de reciente aparicion; asi, la vulneracién de los

derechos de guarda, custodia y/o visita son figuras conocidas.

La Convencion de La Haya aporta benéficamente a la prevencion y combate de
esta figura juridica. De esta forma es un aporte benéfico, pues México tiene

cumplida su tarea en relacién normativa convencional.

El principal objetivo del derecho internacional privado es regular y controlar las
relaciones internacionales que se pueden dar entre privados, ya sea entre
individuos o entidades (siempre y cuando estas no pertenezcan al ambito de lo
publico).

Muchas veces, el choque que suponen las legislaciones de diferentes paises
hace que no sea facil determinar cudl es la posible resolucion de cada caso, sin
embargo gracias a los diferentes Tratados y Convenios, que busca unificar las
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normas conflictuales, se pude dar un seguimiento adecuado a aquellas situaciones

internacionales.

El interés que mueve a los Estados para la celebracion de tratados sobre
Derechos Humanos, no es el cumplimiento de las obligaciones incurridas por las
contrapartes, sino simplemente, el respeto de la dignidad de los seres humanos
gue se encuentren bajo la jurisdiccidon del Estado de que se trate. No se pretende
obtener algun beneficio especifico de los demas Estados Parte, sino simplemente,
lograr un objetivo universal para la humanidad, el cual consista en que este mas

enfocado en el bienestar de las personas y no en el propio interés de cada Estado.

Todo acuerdo o entendimiento entre Estados que gozan de su soberania y se
proponen crear, modificar o suprimir una relacion de Derecho que regird entre
ellos constituye un Tratado o Convencién, sin embargo la libre voluntad que se
considera justa base para la celebracion de un convenio con frecuencia se ve

mermada por el ejercicio de la fuerza.

Dentro del Derecho Internacional Privado los Estados Parte negocian mediante
individuos provistos de lo que se llaman plenos poderes, y buscan alcanzar
objetivos materialmente realizables, pero también juridicamente factibles.
Entramos al terreno de lo constitucional, pues a este fundamento juridico del
ordenamiento estatal corresponde determinar la autoridad competente para
celebrarlos; aquella que los confirmara, y fijara por supuesto los limites que ni una

ni otra podra exceder.

En cambio un tratado serd plenamente valido hasta el momento en que se
intercambien las ratificaciones puesto que se trata de un acuerdo de voluntades, el
acto juridico se considerara finiquitado hasta ser legitimamente confirmado por las
Partes. Y como sucede para todo acto juridico, terminara total o parcialmente
conforme a la voluntad de las Partes, la cual puede expresarse de antemano
fijando términos o condiciones, o posteriormente, en cuyo caso correspondera a
cada una de las Partes denunciarlo o proponer a su abrogacion, o la negociacion

de nuevos términos.
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Estos Convenios o Tratados seran los que principalmente ayudaran a la
autoridad competente en cada Estado, para poder resolver asuntos relacionados a
la sustraccion de menores, como es en el caso de México, pues al no contar con
una norma interna especifica el C. Juez de lo Familiar debera resolver el caso,
tomando en consideracion lo establecido en los Tratados, en este caso la
Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de las Sustraccion Internacional
de Menores; asi mismo procurando en todo momento proteger el interés superior

del menor.

Con frecuencia en los casos de sustraccion los menores de edad sufren un
dafio psicoldgico por el traslado inesperado, la separacion de uno de sus padres,
el cambio de su rutina, el alejamiento de sus familiares, amigos y de todo lo que
conocia, aunado al hecho de que el padre muchas de las veces le priva de asistir
al colegio, de atencibn médica, le ensefia a desconfiar de las autoridades,
llegando a alterarle la identidad con el propésito de no ser ubicado y obligandolo
muchas veces a vivir de una manera inadecuada, estos hechos repercuten en el

nifio perjudicandolo.

En la aplicacion de los Convenios, debemos interpretar el principio del Interés
Superior del Nifio como la pronta restituciéon del menor a su residencia habitual
para que sea el juez de dicho Estado quien dicte las medidas mas adecuadas,
teniendo en consideracién dicho principio, en concordancia con lo sefialado en la
Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de las Sustraccion
Internacional de Menores, no obstante, se reconoce excepciones a la obligacion
de garantizar la restitucion del menor, por lo que debe interpretarse en cada caso
el principio del Interés Superior del Nifio asi como la opinidon del mismo segun su

grado de madurez y desarrollo.

Sin embargo, en ocasiones no se puede proteger en toda su extensiéon a los
menores pues es sobre quienes se esta ejerciendo el procedimiento y por ldgica
son parte de lo que acontece al ser restituidos a su pais de origen. Existe la
excepcion que para que sea menos complicado para el menor el juez que conozca

del caso resuelva a su favor, para no afectar la estabilidad emocional, por esa
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razon las autoridades deben actuar con prontitud y sancionar al padre sustractor
gue lo llevo de un pais a otro de manera legal para prolongar la estancia con el

hijo o hija.

Con relacion a la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores se tiene por entendido que es un instrumento internacional que cumple
su objetivo principal, restituir a los menores que hayan sido sustraidos o son
retenidos ilegalmente fuera de su lugar de residencia.

Conforme a la finalidad de los Convenios, estos deben garantizar el retorno
inmediato del menor al lugar de su residencia habitual, situacion que no siempre
se logra, advirtiéndose entre otros problemas, la carencia de un proceso especial,
lentitud en la tramitacion de las solicitudes, desconocimiento de los Convenios,

falta de garantias para una migracion segura, etc.

En conclusion sobre Tratados y Convenios, constituyen sin lugar a dudas la
base de la diplomacia mundial, puesto que permiten que las sociedades puedan
vivir en un orden Internacional juridicamente establecido, es propicio indicar que
este orden juridico internacional al que hacemos alusién se mantiene en una lucha
constante por el mantenimiento de la paz, el orden publico y la resolucion de

conflictos internacionales.

En los casos de sustraccidn se debe garantizar el acceso a la justicia sin
limitacién alguna a efecto de que el padre que denuncie la sustraccion pueda
iniciar con rapidez el proceso y obtener las medidas necesarias que garanticen la
pronta restitucion del menor, en este sentido las solicitudes sobre los casos de
sustraccion, requieren de un proceso especial que recoja los principios de
celeridad y minimo formalismo para dar una respuesta oportuna, conforme lo
prescribe el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de las Sustraccion

Internacional de Menores.

Una manera para prevenir que esto siga aconteciendo en los diferentes paises

es previniéndolos capacitando a su personal de aduanas y migraciéon, para que no
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permitan que ningun nifio salga del pais sin el consentimiento de ambos padres,
en caso de duda respecto a la autenticidad de los documentos, de los padres o del

estado emocional del nifio deberan impedir la salida del menor.

Para que la restitucion se lleve adecuadamente los Estados se comprometen a
salvaguardar la integridad de los menores sustraidos o retenidos. Para ello, debe
nombrar a la autoridad central y a las autoridades competentes para que conozca
de los casos que se lleguen a presentar. Asi mismo deberan establecer las
normas juridicas necesarias para que el proceso de restitucion se lleve a
efecto, garantizando y respetando los derechos de las partes afectadas,
guedando de esta forma protegidos los derechos de guarda, custodia y de visita
del padre que ejerce la patria potestad, quedando obligado el padre o tutor a
probar que es el titular de ese derecho, conforme a lo previsto en la legislacion del

estado de su residencia.

Debe tomarse en cuenta que la custodia de un menor, aunque implica tener
bajo si a un nifio, ese derecho solo es un medio para que el menor pueda
satisfacer sus mas amplios derechos de formacién y desarrollo en sociedad, tal
como lo prescribe la Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio. En otras palabras, la custodia no es un fin en si misma,
sino el medio para satisfacer derechos de mayor importancia del menor.

En caso de sustraccién internacional, se busca que el menor no sea
desarraigado de su entorno social y familiar por la conducta de uno de los padres
derivada de una crisis de pareja, asi también la solucion de esta tiene como
objetivo que el interés superior del menor no se vea mermado en mayor magnitud
Si no se trata de crear la convivencia con ambos progenitores de manera natural y
fluida.

Junto con una mayor atencion a la cultura de la educacion y de la difusion, se
debe otorgar un correcto conocimiento y aplicacion por parte de las autoridades al

brindar informaciéon adecuada que puede ayudar considerablemente a reducir los
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casos de sustraccion; ahora bien, para ello necesitamos que estos procesos en los
gue se decide si un menor puede o no ser trasladado licitamente por el progenitor
gue tiene el derecho de guarda y custodia, sean conducidos a través de procesos
sencillos, rapidos y transparentes donde los parametros que se van a seguir para
llegar a una solucién sean conocidos y caminen en una misma direccién, de tal

manera que se llegue a un resultado considerable para el bienestar del menor.

De lo contrario, el no contar con un minimo de seguridad juridica, ni contar con
el conocimiento y eficiencia necesaria en esta etapa, el no contar con una
campafa de difusion de esta figura y de sus implicaciones y su funcién preventiva,
no existira un incentivo para iniciar un proceso para solicitar el traslado licito del

menor a otro Estado.

En México, para los casos en que la sustraccion o retencion ilicita de una nifia,
nino o adolescente se consume con su traslado al extranjero, resulta aplicable el
Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores, cuyos objetivos son: la restitucion de los menores de edad trasladados o
retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante y, velar porque los
derechos de custodia o visita vigentes en cada uno de ellos se respeten en todos
los demas Estados.

En nuestro pais el progenitor(a) titular de la guarda y custodia de una nifia, nifio
o0 adolescente que fue sustraido debera acudir a la Secretaria de Relaciones
Exteriores, y cumplir con algunos requisitos documentales para formular una

solicitud de restitucion.

Cuando un pais firmante del Convenio recibe una solicitud de restitucion de

una nifia, nifio o adolescente, esta obligado a:

A) Adoptar medidas para su localizacion.
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B) Prevenir que sufra mayores dafos y evitar perjudicar a las partes
interesadas.

C) Garantizar la restitucién voluntaria del menor de edad.

D) Iniciar o facilitar la apertura de un juicio o procedimiento jurisdiccional
o administrativo para que se decrete un régimen de visitas con el

progenitor(a) del que fue separado.

E) Garantizar, administrativamente, la restitucion de la nifia, el nifio o el

adolescente, sin riesgo para éste.

El mecanismo de restitucion de nifias, nifios y adolescentes previsto en el
Convenio de la Haya, no incidira en la determinacién (provisional o definitiva) que
el juez competente adopte sobre su guarda y custodia, sélo procurara
salvaguardar su integridad y asegurar su permanencia en su lugar de residencia

habitual, hasta en tanto exista una resolucién definitiva.

Resulta muy importante que la solicitud de restitucion se presente lo mas
pronto posible, ya que el Convenio prevé casos de excepcion en su aplicacion,
como es que la nifia, nifio o adolescente tenga un afio 0 mas viviendo en el
extranjero y se encuentre adaptado a su entorno; que haya cumplido 16 afios de
edad, o que con la restitucién se le exponga a un peligro grave.

De esta forma se debe entender que el procedimiento de restitucion
internacional de menores en México es de gran relevancia , pues al no contar con
las normas internas aplicables al tema se sustraccion de menores se puede
atentar en algun momento si no actual de forma adecuada contra el interés
superior del menor, no obstante la autoridad encargada de solucionar dicho
conflicto debera resguardar en todo momento tal derecho, debido a que tendra
como finalidad el que la nifia, nifio o adolescente puedan tener un libre desarrollo,

tanto psicoldgico, fisico y emocional.
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