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Introduccién

El presente trabajo aborda de manera tanto tedrica como practica, el procedimiento
de sustraccion internacional de menores a partir del analisis del Convenio de la
Haya del 25 de octubre de 1980 y las vias para solucionar cualquier conflicto
derivado del mismo, lo que se realiza desde la perspectiva que el suscrito ha tenido
en la préactica representando a algunas personas tanto en su caracter de
solicitantes, como de requeridos de una restitucion internacional de menores, por lo
cual, si bien es cierto que puede ser un punto de vista parcial, también lo es, que el
presente se sustenta en tratados, leyes, convenciones, jurisprudencias y otras
fuentes doctrinales que ayudan a enriquecer el mismo y comprender las

problematica que envuelven al tema en cuestién desde diversas perspectivas.

De igual manera, en el presente se estudia también una posibilidad practicamente
nunca utilizada en nuestro pais en el ambito préctico para solucionar cualquier
procedimiento de sustraccién internacional de menores como lo es la mediacion,
para lo cual igualmente se estudiara dicha figura, entendiendo los beneficios y
problematicas de la misma y como puede en su caso, ayudar a que cualquier
procedimiento de sustraccion internacional de menores sea menos complejo,
costoso, traumatico y desgastante para las partes que lo integran y sobre todo para

los nifios, nifias y adolescentes que son quienes lo sufren.

De esa forma, en el primer capitulo se abordan los antecedentes del Convenio de
la Haya del 25 de octubre de 1980 Sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y los conceptos generales que lo integran, analizando a
fondo el concepto de interés superior del menor y el marco juridico tanto nacional
como internacional al respecto para culminar con el estudio de la Doctrina sobre la

Proteccion Integral del Nifio y su sustento.

En el segundo capitulo, se analiza el objetivo de la restitucion internacional de
menores Yy los elementos que la componen como son el derecho de custodia, el

respeto al libre desarrollo de la personalidad y dignidad y otros derechos que tienen



los nifios, niflas y adolescentes, mismos que como se refirid son parte integral del

tema objeto del presente.

En el tercer capitulo, se profundiza el procedimiento de restitucion previsto en la
Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion de menores,
realizando un estudio de los 25 articulos que integran la citada Convencion vy la
interpretacion a diversos articulos que le ha dado la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, asi como las acciones que ha tenido que tomar ésta a fin que los
impartidores de justicia y en si todos aquellos que intervengan en el procedimiento
de restitucién, comprendan y velen por los derechos a los que deben acceder todos
los nifios, niflas y adolescentes que sean parte del procedimiento objeto del
presente. De igual manera se analizan las etapas que comprende el procedimiento
de restitucion de los nifios, nifias y adolescentes, los plazos para dar cumplimiento
al mismo e incluso las excepciones que refiere la propia Convencion, pasando por

cuestiones generales y disposiciones finales de la misma.

En el cuarto capitulo, se hace un estudio de derecho comparado de como se tramita
el procedimiento de restitucion previsto en la Convencién de la Haya sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion de menores en paises como Chile, Argentina, Espafa,
Uruguay y como éstos, han celebrado con otros diversos acuerdos multiregionales
para tener una aplicacion practica acorde a las propias necesidades de sus
connacionales y personas que tengan sus mismos rasgos culturales, sociales y de
pensamiento. Del mismo modo al realizarse el estudio de la legislacién Argentina
en el tema en cuestion, se referira a como dicho pais es un pionero en la mediacion
como forma de resolver problemas dentro de los problemas suscitados en el

procedimiento que sefiala la propia Convencion.

Finalmente, en el capitulo quinto, se estudian los medios alternativos de solucion de
controversias como forma de solventar las problematicas que puedan derivar del
procedimiento de restitucion previsto en la Convencion de la Haya sobre Aspectos

Civiles de la Sustraccion de menores y en particular la mediacién, analizandose su



concepto y naturaleza juridica, asi como principios en México y las principales
materias en las que se ha implementado como son la Civil, Familiar, Penal y su
relacion con los Derechos Humanos, lo anterior para que el lector pueda
comprender la figura objeto del presente y los beneficios que puede llegar a tener
en el tema en cuestion, analizando los temas ya citados desde un punto de vista
analitico, descriptivo y comparativo, profundizando en situaciones tanto doctrinales
como practicas y normativas, tratando de comprender si en su caso, es util adicionar
a la mediacion dentro del procedimiento de sustraccidn o restitucion internacional
de menores, buscando siempre una solucion amigable que sea en beneficio de las
partes y sobre todo de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren inmersos

en este procedimiento.

De esta forma, con el presente trabajo se confirmara como la mediacién como medio
alternativo de solucidbn de controversias, es una forma de solventar las
problematicas existentes dentro del proceso de restitucion internacional de menores
y como la implementacién de manera correcta beneficia y resuelve los problemas
de fondo, evitando futuros conflictos entre las partes y sobre todo, beneficiando el
interés superior del menor en donde es la parte mas vulnerable dentro de todo

proceso familiar.

Asi las cosas, el presente busca implementar en las legislaciones locales los medios
alternativos de solucion de controversias y en particular la mediacion en todos los
procesos de restitucion internacional de menores para que con ello se faciliten los
referidos procesos y los nifios, nifias y adolescentes que intervengan en los mismos,
tengan las menores afectaciones en este tipo de procesos, ello en atencion al

respeto de sus derechos humanos y en aras de proteger su interés superior.



I. Marco tedrico conceptual

En un mundo globalizado en donde la migracion puede darse por diversos factores,
ya sean laborales, estudiantiles, familiares, o simplemente, con el animo de buscar
nuevos horizontes en donde desarrollarse, es que tiene sustento el tema de la
restitucion internacional de menores, el cual va de la mano con los aspectos
intrapersonales mas intimos de las personas. Asi, hoy en dia es més factible
encontrar uniones entre personas de diversas nacionalidades, mismas que pueden
ser tendientes a tener mayor estabilidad personal y con ello incluso formar una

familia.

En tal sentido, la movilidad mencionada en el parrafo que antecede, no siempre
tiene un final deseado, ya que cuando personas de diversas nacionalidades o de
diversas culturas deciden separase, resulta claro que si existen menores de edad,
la guarda y custodia de éstos, es un tema importante a tratar, maxime que como
referimos, si hay menores de edad, es factible que alguno de los progenitores si no
obtiene del otro progenitor todas sus pretensiones, sin su autorizacion, traslade o
retenga al menor en un pais el cual no es el lugar habitual de residencia de éste,

pero si de la familia del progenitor.

Es en este supuesto la sustraccion internacional de menores, es un tema que si bien
es cierto no es del todo nuevo, si es cada vez mas recurrente y no siempre se
conoce el como debe de tratarse o resolverse, por lo que con independencia de los
conceptos generales y el procedimiento de restitucién, es preciso comprender que
la llamada “restitucion internacional de menores”, descansa precisamente en el
derecho del menor a no ser separado ni de su otro progenitor, ni a ser retenido o
trasladado por ninguna persona (incluso algun progenitor) en un lugar diverso al
cual habita, por lo que en atencion a su interés superior, no deben de ser vulnerados
sus derechos, maxime si la referida restitucion puede generar problemas para el
menor, los cuales bien pueden minimizarse con una soluciéon que sea lo menos

traumatica para el menor y por qué no, que sea amigable.



En este tenor y con la intencibn de combatir este problema, la comunidad
internacional, el 25 de octubre de 1980, durante la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado (Hague Conference on Private International Law por
sus siglas en inglés) , se suscribié la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, en adelante la Convencion de la Haya,
Instrumento internacional que tiene como principal finalidad, el restituir al menor al
Estado de su residencia habitual, garantizando su interés superior, sus derechos y
sobre todo, permanecer con sus padres y a no ser trasladado o retenido de manera
ilicita en un pais diverso del de su residencia. Dicho tratado multilateral, de acuerdo
con la péagina oficial cuenta con 89 Estados y una Organizacion Regional de

Integracion Econémica.?

Es de resaltarse que la propia Convencion de la Haya de 1980, también ha sefialado
gue para asegurar la protecciéon de los derechos de visitas, asi como los principios
relacionados con el interés superior del menor, cuando se de esta sustraccion o
retencion ilegal del menor en un lugar diverso del de su residencia, el progenitor que
no tenga contacto con éste podra solicitar y ejercer su derecho de visitas y

convivencia salvaguardando sus derechos y los de su menor hijo.3

La elaboracion y firma de este Convenio atiende de manera especial al incremento
de matrimonios, divorcios, separaciones y relaciones de hecho entre personas de
diversas nacionalidades en donde generalmente los progenitores o familiares
consideran tener un mejor derecho respecto del otro progenitor para ejercer la
guardia y custodia de su hijo, vulnerando con ello el interés superior del menor y

con ello impedir en muchos casos también la convivencia con el otro progenitor.

1 Hague Conference on Private International Law. (HCCH), disponible en su version en linea en el
link: http://www.incadat.com/index.cfm?act=text.text&lng=3, consultado el 4 de octubre de 2017.

2 Informacién disponible en el link https://www.hcch.net/es/states/hcch-members, consultado el 17
de enero de 2022.

3 Vease informacion de dicho Convenio disponible en su version en linea el link
https://lwww.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24, consultado el 11 de abril de 2020.

2



Al respecto, el Convenio de la Haya de 1980, no es el Gnico convenio que aborda el
tema, ya que los Estados cuentan con tratados bilaterales o multilaterales
dependiendo de la regidon geografica en que se ubiquen, lo cual se puede
comprender perfectamente en el Convenio firmado entre los Estados
latinoamericanos, quienes ademas del Convenio de la Haya de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores cuentan con otro
instrumento como es el caso de la Convencidn Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, el cual al dia de hoy cuenta con diecisiete (17) Estados

latinoamericanos que son parte del mismo.*

En este tenor, los convenios citados tienen su razon de ser en salvaguardar el
interés superior del menor, mismo que mas adelante analizaremos y que es en si,
uno de los pilares del tema objeto del presente, ya que aun y cuando se trata de un
concepto abstracto, ya ha sido contemplado y sefialado en diversos tratados

internacionales.

El primer antecedente en cuanto a un documento que hiciera mencion a los
derechos de los nifios, data del 23 de febrero de 1923, cuando la Alianza
Internacional Save the Children adopt6 en su IV Congreso General, la primera
Declaracion de los Derechos del Nifio, misma que después de ser enviada a la
Sociedad de Naciones (que es la precursora de las hoy Naciones Unidas)®,
finalmente fue adoptada hasta diciembre de 1924 en la Declaracion de Ginebra en

su version en francés, mediante en la cual sefreconocia y afirmaba por primera vez,

4 Para mayor informacion véase Hague Conference on Private International Law. (HCCH), ya que
paises como Bolivia y Antigua y Barbuda aun no son partes del Convenio de La Haya de 1980 sobre
Sustraccion de Menores, han signado el tratado referido, disponible en su versién en linea en el link:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction/latin-
america#interamerican, consultado el 17 de enero de 2022.

5 La Sociedad de las Naciones se establecié en el afio de 1919 en virtud del Tratado de Versalles "para
promover la cooperacién internacional y para lograr la paz y la seguridad”. Véase para mayor informacién
el link: Precursora: La Sociedad de las Naciones | Naciones Unidas, consultado el 06 de julio del
2021.

¢ La Sociedad de las Naciones se establecio en el afio de 1919 en virtud del Tratado de Versalles "para
promover la cooperacién internacional y para lograr la paz y la seguridad”. Véase para mayor informacién
el link: Precursora: La Sociedad de las Naciones | Naciones Unidas, consultado el 06 de julio del
2021.



https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction/latin-america#interamerican
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction/latin-america#interamerican
https://www.un.org/es/about-us/history-of-the-un/predecessor
https://www.un.org/es/about-us/history-of-the-un/predecessor

la existencia de derechos especificos para los nifios y las nifias, pero sobre todo la

responsabilidad de los adultos hacia ellos.

En dicha Declaracion, solamente se estipularon 5 articulos, los cuales hacian
referencia a los derechos de los menores de manera genérica en relacion con casos
de exploracion, a ser cuidado y protegido en caso de abandono, a ser respetado y
en si, tener un éptimo desarrollo, por lo cual podemos decir que es el primer

instrumento que refiere derechos inherentes a los menores.’

Asi, de acuerdo con informacion difundida por el Fondo de las Naciones Unidas

para la Infancia, podemos afirmar que:

“El primer convenio internacional que contemplé de manera genérica los
derechos de los menores, fue el firmado en el afio de 1959, cuando la
Organizacion de las Naciones Unidas aprob6 una Declaracion de los
Derechos del Nifio que incluia 10 principios para proteger los derechos de la
infancia, sin embargo, dicha Declaracién no tenia caracter obligatorio, por lo
gue fue hasta el afio de 1978, cuando por iniciativa del Gobierno de Polonia
se presento a las Naciones Unidas la version provisional de una Convencion

sobre los Derechos del Nifo.

De este modo, tras 10 afios de negociaciones con gobiernos de todo el
mundo, lideres religiosos, Organizaciones no gubernamentales y otras
instituciones, fue que se logré aprobar el texto final de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio el 20 de noviembre de 1989, cuyo cumplimiento seria

obligatorio para todos los paises que la ratificase. La Convencion se integra

7 Para mayor informacién respecto a la Declaracion, su articulado y sus antecedentes, véase BOFILL,
Abrily COTS Jordi, “La Declaracién de Ginebra , Pequefia historia de la primera carta de los derechos
de la infancia”, Comissi6 de la Infancia de Justicia i Pau, Barcelona, 1999, disponible en su version
web en el link https://www.humanium.org/es/ginebra-
1924/#:.~:text=La%20Declaraci%C3%B3n%20de%20Ginebra%20(versi%C3%B3n%20en%20franc
%C3%A9s5)%20de%201924%20establece,mejor%20que%20%C3%A9sta%20puede%20darle.%C
2%BB&text=EI%20texto%20se%20centra%?20en,asistencia%2C%20socorro%20y%20a%201a%20
protecci%C3%B3n, consultado el 26 de junio de 2020.


https://www.humanium.org/es/ginebra-1924/#:~:text=La%20Declaraci%C3%B3n%20de%20Ginebra%20(versi%C3%B3n%20en%20franc%C3%A9s)%20de%201924%20establece,mejor%20que%20%C3%A9sta%20puede%20darle.%C2%BB&text=El%20texto%20se%20centra%20en,asistencia%2C%20socorro%20y%20a%20la%20protecci%C3%B3n
https://www.humanium.org/es/ginebra-1924/#:~:text=La%20Declaraci%C3%B3n%20de%20Ginebra%20(versi%C3%B3n%20en%20franc%C3%A9s)%20de%201924%20establece,mejor%20que%20%C3%A9sta%20puede%20darle.%C2%BB&text=El%20texto%20se%20centra%20en,asistencia%2C%20socorro%20y%20a%20la%20protecci%C3%B3n
https://www.humanium.org/es/ginebra-1924/#:~:text=La%20Declaraci%C3%B3n%20de%20Ginebra%20(versi%C3%B3n%20en%20franc%C3%A9s)%20de%201924%20establece,mejor%20que%20%C3%A9sta%20puede%20darle.%C2%BB&text=El%20texto%20se%20centra%20en,asistencia%2C%20socorro%20y%20a%20la%20protecci%C3%B3n
https://www.humanium.org/es/ginebra-1924/#:~:text=La%20Declaraci%C3%B3n%20de%20Ginebra%20(versi%C3%B3n%20en%20franc%C3%A9s)%20de%201924%20establece,mejor%20que%20%C3%A9sta%20puede%20darle.%C2%BB&text=El%20texto%20se%20centra%20en,asistencia%2C%20socorro%20y%20a%20la%20protecci%C3%B3n
https://www.humanium.org/es/ginebra-1924/#:~:text=La%20Declaraci%C3%B3n%20de%20Ginebra%20(versi%C3%B3n%20en%20franc%C3%A9s)%20de%201924%20establece,mejor%20que%20%C3%A9sta%20puede%20darle.%C2%BB&text=El%20texto%20se%20centra%20en,asistencia%2C%20socorro%20y%20a%20la%20protecci%C3%B3n

por 54 articulos, los cuales detallan los compromisos que los Estados partes
asumen garantizar y hacer efectivos los derechos que en la propia
Convencion se reconocen a los nifios con la finalidad de otorgarles proteccion

especial dada a su condicién natural.”

En el caso de nuestro pais, el instrumento Internacional, fue ratificado el 21 de
septiembre de 1990 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 25 de enero
de 19919, sin embargo, fue hasta el afio 2011 cuando se incorpor6 el principio del
interés superior del menor en el articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

En este sentido, el 13 de diciembre de 1990 y el 22 de junio de 1994 se firmaron
respectivamente el Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustracciéon Internacional de Menores!® y la Convencién Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores,'' mismos que fueron aprobados por la
Céamara de Senadores de nuestro pais y en su oportunidad ratificados por el Estado
Mexicano, a fin de combatir tanto el traslado como la retencion ilegal de nifios y
nifias mexicana en el extranjero y con ello lograr con otros Estados una cooperacion

internacional eficaz.

En este orden de ideas, debemos sefialar que todo tratado que verse sobre la
restitucion internacional de menores, esta basado en los derechos contemplados
por la Convencion sobre los Derechos del Nifio que es el instrumento mas
importante en el tema de proteccion de los derechos de los nifios, nifias y

8 Para mayor informacion sobre la historia de dicha Convencion véase el link:
https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos, consultado el 07 de
febrero del 2020.

9 Véase Diario Oficial de la Federacién de 25 de enero de 1991, disponible en su versién en linea en
el link: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4701290&fecha=25/01/1991, consultado el 8 de
febrero del 2020.

10 Véase el instrumento citado, disponible en su versibn en linea en el link
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24, consultado el 8 de abril de
octubre del 2017.

11 Véase el instrumento citado, disponible en su version en linea en el link:
https://lwww.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html, consultado el 8 de abril del 2017.



http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4701290&fecha=25/01/1991
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html

adolescentes, mismos que refiere la Comision Nacional de los Derechos Humanos

de nuestro pais al sefialar lo siguiente:

“... la mayor satisfaccion de todas y cada una de las necesidades de nifias,
nifos y adolescentes y su aplicacion exige adoptar un enfoque basado en
derechos que permitan garantizar el respeto y proteccion a su dignidad e
integridad fisica, psicologica, moral y espiritual, para lo cual en sus diversos
numerales sefala diversos principios y derechos, llamando la atencion que
si bien es cierto no sefala de manera expresa el principio de interés superior
del nifio, si refiere criterios rectores para la elaboracion de normas y la
aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio, mismos
gue deberan ser analizados en todo momento por quienes traten temas

inherentes a menores.”?

De lo antes mencionado, resulta claro que la restitucién internacional de menores
contempla muchos aspectos inherentes al ser humano y que son protegidos por los
Estados en sus diversas instituciones protectoras de Derechos Humanos, mismos
gue deben ser acorde a los diversos conceptos regulados por las normatividades
internacionales, sin embargo, uno de los principales problemas como mas adelante
se enunciara, consiste en que si bien es cierto dicha restituciébn tiene un
procedimiento generalizado conforme al propio Convenio de la Haya, también lo es,
gue en la practica los mismos pueden resultar largos, costosos y traumaticos para
todas las partes, por lo cual la implementaciéon de los medios alternativos de
solucién de controversias y en concreto la mediacion, bien podria ayudar a
solucionar los conflictos de forma mucho mas amigable y en donde todos queden
conformes con el resultado, todo basado en el interés superior del menor que mas

adelante se abordara.

12 Para mayor informacién véase el folleto emitido por la Comision Nacional de Derechos Humanos
“El interés superior de nifias, nifios y adolescentes una consideracion primordial” disponible en su
version en linea en el link:
https://lwww.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Programas/Ninez_familia/Material/cuadri_interes_su
perior_NNA.pdf, consultado el 13 de febrero del 2020.



1.1. Conceptos generales
Con el proposito de lograr una mejor comprension del tema que se analiza, a
continuacion, se explican algunos de los conceptos que, si bien no son los Unicos,
a mi juicio si son los mas importantes y la base en el tema de la restitucion
internacional de menores los cuales han servido incluso como bases legislativas en
diversos paises!® para regular el procedimiento en materia de restitucion

internacional de menores:

a) Patria potestad. Es una institucion juridica, y mas que una potestad o un
derecho en interés de quien la ejerce, tiene una funcién protectora de los
hijos menores de edad, que promueve el desarrollo fisico e intelectual de
éstos y la salvaguarda de sus bienes materiales y morales, y resulta una

carga a quien deba ejercerla.*

b) Guarday custodia. Es la accion de los padres de velar por sus menores hijos
y tenerlos en su compafiia, forma parte de las funciones personales que -
junto con las funciones patrimoniales- integran la patria potestad y que van

dirigidas a asegurar el desarrollo pleno e integral del menor.®

13 Véanse las bases legislativas para el tramite urgente de los pedidos de restitucién internacional
de menores en Argentina, asi como Feldstein de Cardenas, Sara L. y Scotti, Luciana B., “La
restituciéon internacional de menores en el MERCOSUR”, en: elDial.com online, Biblioteca
Juridica online. Suplemento mensual de Derecho Internacional Privado y de la Integracion N° 23, 29
de septiembre, 2006, pag. 10, disponible en su versibn en linea en
https://www.eldial.com/nuevollite-tcd-
detalle.asp?id=2550&id_publicar=1734&fecha_publicar=29/09/2006&camara=Doctrina&base=50,
consultado el 26 de agosto de 2020.

14 Ruggiero, Roberto, “Instituciones de Derecho Civil”, Editorial Reus, Madrid, Espafia, 1931, péag.
890, en Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Sanchez Barroso, José Antonio, Coordinadores,
Homenaje al maestro José Barroso Figueroa por el Colegio de Profesores de Derecho Civil, Facultad
de Derecho-UNAM, México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, pag. 52,
disponible en su version en linea en “Homenaje al maestro José Barroso Figueroa por el Colegio de
Profesores de Derecho Civil, Facultad de Derecho-UNAM”, consultado el 07 de julio de 2021.

15 La anterior definicién se desprende de la resolucién emitida por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al resolver el recurso de revision 583/2013, y que dio lugar a la
tesis: la./J. 31/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de Ila Federacion.
Libro 5, Abril de 2014, Tomo |, pagina 451, registro digital: 2006227, disponible para su consulta en
la versién en linea en el link: Detalle - Tesis - 2006227 (scjn.gob.mx), consultada el 07 de julio del
2021.
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c) Derecho de visitas. Es una institucion fundamental del derecho familiar y
tiene como finalidad regular, promover, evaluar, preservar y, en su caso,
mejorar o reencausar la convivencia en el grupo familiar respecto de menores
y, por ello, se encuentra por encima de la voluntad de la persona a cuyo cargo
se encuentre la custodia del menor, por tratarse de un derecho humano
principalmente dirigido a €él, aunque también favorezca indirectamente a sus

ascendientes y a quienes conforman dicho grupo.'®

d) Sustraccion o secuestro internacional de menores. Es el fendmeno que se
produce cuando un sujeto traslada a un menor de un pais a otro con

infraccién de las disposiciones legales.!’

e) Proceso de resolucion o gestion de conflicto, en donde las partes asisten
voluntariamente y con la ayuda de un tercero profesional, a construir
acuerdos tomando decisiones de manera natural sobre el tema motivador del

conflicto™8

En este sentido, para Luca Santianello, la retencién ilegal se da cuando:

“

f) La retencidn ilegal de menores en el extranjero: “... en el extranjero es
cuando el nifio no es devuelto por uno de los padres a su pais de origen o de
residencia habitual, después de un periodo de estancia en un pais extranjero,

al que el otro padre habia dado su consentimiento.”*®

16 Tesis: 1.50.C. J/32 (9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién Libro IX, junio de 2012,
Tomo 2, pagina 698.

17 Calvo Caravaca, Luis Alfonso y Carrascosa Gonzdlez, Javier, “Sustraccién Internacional de
Menores: Una Vision General”, Revista Institucion Fernando el Catdlico, Espafia, Zaragoza, 2009,
pags. 115 a 155, disponible en:
http://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf.

18 Cornelio Landero, Egla (2014). “Los Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias como
Derecho Humano”. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, Consultado el 28 de octubre
de 2019, pag.92, disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=3221/322132552006.

19 Citado en Arias Gomez, M., “El retorno del nifio sustraido a su residencia habitual: objetivo de la
convencion interamericana sobre restitucion internacional de menores”, Revista CCCSS
Contribuciones a las Ciencias Sociales, nimero 19, enero a marzo 2013, pags. 45 a 67, disponible
en www.eumed.net/rev/cccss/23/restitucion-internacional-menores.html., consultado el 9 de mayo
del 2017.
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De igual manera y siguiendo con los conceptos necesarios para nuestro tema,

debemos referirnos a los que han sido mencionados por la autora Beatriz Scotti en

sus diversas obras sobre el tema tratado:

¢))

h)

9)

Restitucion internacional de menores: es un mecanismo, un procedimiento
autbnomo que impone la cooperacion mutua entre los Estados, para
efectivizar el pronto retorno del menor al Estado de su residencia habitual,
cuando fue trasladado o retenido ilicitamente, es decir, conculcando un
derecho de custodia atribuido de conformidad con la ley de residencia
habitual del menor, y ejercido de forma efectiva al momento del traslado o

retencion.

Interés superior del nifio: es el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccion de la persona, pero entendido éste por el
gue mas conviene en un momento dado, en cierta circunstancia y analizado

en su caso concreto particular. 2°

Traslado o retencion ilicitos: cuando se realizaren en infraccion de un derecho
de custodia efectivamente ejercido, sea éste exclusivo o compartido,
atribuido por el derecho de residencia habitual del menor inmediatamente
antes del traslado o retencion, ya sea de pleno derecho, por una decision

jurisdiccional o administrativa o por acuerdo de partes.

Derecho de custodia: comprende la facultad de decidir sobre el lugar de
residencia del menor y por lo tanto del traslado del menor. La jurisprudencia
internacional ha sostenido reiteradamente que se habilitara la via de los
Convenios cuando cualquier persona fisica, tribunal, institucién u érgano, que
tenga un derecho a objetar el traslado del menor fuera de la jurisdiccion, no
sea consultada previamente al traslado o se niegue a él. Es suficiente

entonces la existencia de la facultad de decidir acerca de la radicacién del

20 Se abundara en el concepto en el apartado de interés superior del nifio.



menor en el extranjero para que se configure la nocion de custodia prevista

en los convenios.

h) Residencia habitual: se refiere a una situacion de hecho que supone
estabilidad y permanencia, y alude al centro de gravedad de la vida del
menor, con exclusién de toda referencia al domicilio dependiente de los

menores.

i) Menor: nifios y adolescentes de hasta 16 afios de edad. %' Al respecto, la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio refiere en su articulo 1, que se debe
entender por éste a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad.?? En este tenor, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescente sefiala en su articulo 5. Son nifias y nifios los menores de doce
anos, y adolescentes las personas de entre doce afios cumplidos y menos
de dieciocho afios de edad. Para efectos de los tratados internacionales y la
mayoria de edad, son nifios los menores de dieciocho afios de edad.
Cuando exista la duda de si se trata de una persona mayor de dieciocho afios
de edad, se presumira que es adolescente. Cuando exista la duda de si se
trata de una persona mayor o menor de doce afios, se presumird que es nifia
0 nifio.?® En ese mismo sentido lo sefala la Ley Nacional del Sistema Integral
de Justicia Penal para Adolescentes al citar en su articulo 8, “Si existen dudas
de que una persona es adolescente se le presumird como tal y quedara
sometida a esta Ley, hasta en tanto se pruebe lo contrario. Cuando exista la

21 Scotti, Luciana Beatriz, “Bases Legislativas para el Tramite Urgente de los Pedidos de Restitucion
Internacional de Menores”, Argentina, Universidad de Buenos Aires, 2006, pags. 10 y 11, disponible
en su version en linea en: http://www.uba.ar/download/investigacion/resumenscotti.pdf, consultado
el 7 de mayo del 2017.

22 Véase articulo 1 de dicha Convencién en
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf, consultado el 18 de abril de 2022.

23 \Véase el articulo 5 de la Ley de General de las Nifias, Nifios y Adolescentes, disponible en su
version en linea en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGDNNA.pdf, consultado el dia
18 de abril de 2022.
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duda de que se trata de una persona mayor o menor de doce afos, se

presumira nifia o nifio.”?*

J) Mediacion: Es un proceso de resolucion o gestion de conflicto, en donde las
partes asisten voluntariamente y con la ayuda de un tercero profesional, a
construir acuerdos tomando decisiones de manera natural sobre el tema
motivador del conflicto.?®
Por su parte, el articulo 2, fraccion X de la Ley de Justicia Alternativa del
Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal la Ley define a la
mediacién como el procedimiento voluntario por el cual dos 0 mas personas
involucradas en una controversia, a las cuales se les denomina mediados,
buscan y construyen una solucién satisfactoria a la misma, con la asistencia

de un tercero imparcial denominado mediador.?®

Es importante sefialar que cada uno de los conceptos descritos anteriormente, Si
bien es cierto no son conceptos universales ya que son abstractos la mayoria de
ellos, si son conceptos comprendidos dentro del contexto de la restitucion
internacional de menores por lo que su aplicacion en la regulacién interna de cada
uno de los paises miembro de las Convenciones puede variar y adecuarse al caso
concreto, sin embargo, para los efectos del presente, a mi juicio fueron los mas

acertados.

Asi, para mejor entendimiento del tema, debemos comprender y analizar el ya
referido “interés superior del menor” y en la doctrina de la “proteccion integral” que

es la base de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por lo que es menester

24 VVéase la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes, disponible en su
version en linea en https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNSIJPA 011220.pdf, consultado
el 18 de abril de 2022.

25 Cornelio Landero, Egla (2014), “Los mecanismos alternativos de solucién de controversias como
Derecho Humano.” Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, consultado el 28 de octubre
de 2019, pag. 92, disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=3221/322132552006.

26 \Véase el articulo 2, fraccién X de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia
para el Distrito Federal, disponible en su versién en linea en:
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/cja/wp-content/uploads/Ley Justicia Alternativa TSJDF-
Todas-las-Rfmas_Lic-AnaHdzCJA.pdf, consultado el 18 de abril de 2022-
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abundar en ellos, ya que son la base de los tratados y convenios internacionales
que tratan de proteger y regular la referida restitucion internacional de menores,

hecho que haremos a continuacién haciendo un andlisis de fondo.

1.2. Interés Superior del Menor
El término “interés superior”, es un concepto que hoy en dia se utiliza de manera
comun entre los juzgadores y personas encargadas de salvaguardar a los menores
de edad, sin embargo, es de precisarse que muchas veces no es un concepto que
se comprenda en su totalidad, ya que ademas de ser un término abstracto, al dia
de hoy aun no se encuentra plenamente conceptualizado de manera total, por lo
cual su entendimiento muchas veces genera confusiones entre quienes lo aplican,

llevando con ello erréneas interpretaciones al respecto.

Como se mencioné en el apartado que antecede, el término “interés superior del
menor” es un concepto que no se encuentra del todo acabado, ya que podemos
decir incluso que es un concepto dinamico, toda vez que ha sido estudiado por
diversos autores, quienes incluso lo han definido en vertientes no siempre claras,
sin embargo, son en mi opinidon los organismos y convenios internacionales
especializados en derechos humanos y en este caso de proteccién a los menores,
quienes lo han desarrollado y explicado de mejor manera, y aun y cuando
practicamente ninguno lo ha limitado, si han sido diversos los elementos que se han

mencionado para integrarlo.

En tal sentido, la Convencion de 1989 sobre los derechos del Nifio, como se refirio
anteriormente, es el tratado especializado en la proteccion de los derechos de los
menores, el cual busca la mayor satisfaccion y proteccion de todas y cada una de
las necesidades de nifias, nifios y adolescentes, por lo que su aplicacion exige
adoptar un enfoque basado en derechos que permita garantizar el respeto y
proteccion a su dignidad e integridad fisica, psicolégica, moral y espiritual.

12



La Convencion contempla en sus diversos numerales, principios y derechos,
llamando la atencién que si bien es cierto sefiala de manera expresa el principio de
interés superior del nifio, no lo define, por lo cual solamente refiere criterios rectores
para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos
a la vida del nifio, mismos que deberan ser analizados en todo momento por quienes

traten temas inherentes a menores.

De esta forma, si comprendemos que la Convencion en cita no define el concepto
de “interés superior” pero si refiere criterios de aplicacion, es evidente que la misma
no es homogénea, ya que dependera de cada aplicador el delimitarla, hecho que en
la practica ha tenido un sinfin de interpretaciones basados en diversos tratados
internacionales, a grado tal, que incluso el 30 de marzo de 2001, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sometio a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos una solicitud de opinién sobre la interpretacion de los articulos
8 y 25 de la Convenciéon Americana?’, con el propésito de determinar si las medidas
especiales establecidas en el articulo 19 de la misma Convencion y que constituyen
“limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en relacién a nifios?®, y con
ello, tener la formulacion de criterios generales validos sobre la materia dentro del
marco de la Convencion Americana, siendo el resultado de ello, la Opinién
Consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto del 2002.2°

En dicha Opinion Consultiva y aun y cuando el término de interés superior del nifio
se menciona en cuarenta ocasiones, resalta el hecho que en su capitulo VII tiene
un capitulo del mismo en donde se plasma lo relacionado al concepto en cita en 6
de sus articulos, los cuales van del 56 al 61, y que a la letra sefialan:

27 Los articulos refieren las garantias y proteccion judicial que deben brindar los Estados a todos los
integrantes a sociedad en su actuar.

28 Dicha facultad deviene del articulo 64 1 que menciona: Los Estados miembros de la Organizacion
podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo,
podran consultarla, en los que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

29 Véase Ola Opinion Consultiva en el link la pagina web de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 17 esp.pdf, consultada el
25 de agosto de 2020.
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(.)

VIl INTERES SUPERIOR DEL NINO

56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y

alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio
(1959) establece:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera

sera el interés superior del nifio.

58. EIl principio anterior se reitera y desarrolla en el articulo 3 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que dispone:

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que

se atenderd sera el interés superior del nifio.

(.)

59. Este asunto se vincula con los examinados en parrafos precedentes, si
se toma en cuenta que la Convencion sobre Derechos del Nifio alude al
interés superior de éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de
referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos

contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitira al sujeto el
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mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han de
cefirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la

proteccién de los nifios y a la promocion y preservacion de sus derechos.

60. En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor
medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere
‘cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencion Americana senala
gue debe recibir “medidas especiales de proteccidon”. En ambos casos, la
necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacion
especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su

debilidad, inmadurez o inexperiencia.

61. En conclusion, es preciso ponderar no solo el requerimiento de medidas
especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la

gue se hallan el nifio.

(...)%

Resulta claro que al analizar la Opinion Consultiva, se puede apreciar que tampoco
se plasma de manera clara una definicion del interés superior del menor y si bien
es cierto se contempla un concepto que debe ser el eje rector de toda determinacion
judicial, el cual debe estar basado en la dignidad del menor, en el derecho a su
identidad y en otros derechos humanos, por lo cual, es claro que si ho se conocen
los elementos integrantes del mismo, siempre serd complicado comprender el
concepto y por tanto, fijar las limitantes que debera atender cualquier autoridad
jurisdiccional que busque proteger el interés superior de cualquier menor, asi, dicha
Opinién Consultiva, es al menos un primer documento que trata de regular y delimita
la funcion de los Estados cuando se encuentre en peligro el llamado “interés

superior” de los nifios y nifias.

30 [bidem.
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De esta forma, y dada la poca claridad del concepto como tal, fue hasta el afio 2013,
cuando la Organizacion de las Naciones Unidas mediante el Comité de los
Derechos del Nifio, emitié la Observacion general N° 14 (2013) a fin de realizar un
andlisis sobre el concepto del interés superior de los nifios a fin de determinar los
elementos del concepto, sus alcances e implicaciones para que pueda ser aplicado
de manera similar en todos los Estados parte de la Convencion de los Derechos del
Nifo, resaltando que “el concepto en si no es nuevo ya que se habia plasmado
desde la Declaracion de los derechos del nifio de 1959, en su parrafo segundo y en
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (arts. 5 b) y 16, parr. 1 d), asi como en instrumentos regionales y numerosas
normas juridicas nacionales e internacionales”, destacando el Protocolo facultativo
de la Convencion relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia (preambulo y articulo 8) y el Protocolo facultativo de la
Convencidn relativo a un procedimiento de comunicaciones (preambulo y articulos
2y 3).%

De igual manera en la Observacion General citada se explica que el concepto de
“‘interés superior del menor”, mencionado en el articulo 3°, péarrafo 1 de la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio, es un concepto dindmico e integral que
se debe comprender desde distintas perspectivas y que elementos integrante son,
un derecho sustantivo, un principio juridico y una norma procedimental, misma que
se actualiza a cada hipoétesis segun se necesite y que puede ir cambiando,

debiéndose entender por los mismos lo siguiente:

a) “Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia

de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar

81 Para mayor informaciéon véase ONU: Comité de los Derechos del Nifio (CRC), "Observacion
general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 Mayo 2013,” CRC /C/GC/14, disponible en su version en linea
en https://lwww.refworld.org.es/docid/51ef9aal4.html, consultado el 24 de febrero del 2020.
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b)

una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o geneérico
o a los niflos en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion
intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata)
y puede invocarse ante los tribunales.

Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacién que satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos
consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos establecen el

marco interpretativo.

Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision
gue afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios
en general, el proceso de adopcién de decisiones debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la
decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion
del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan
explicar como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se
ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se
ha basado la decisiébn y como se han ponderado los intereses del nifio frente
a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de

casos concretos.” 32

De igual manera y dado que en el ambito internacional el interés superior del menor
juega un papel muy importante, ya que al ser cambiante como se ha referido, es de
suma importancia que se estudie cada caso en particular, considerando los hechos
y la situacion del nifio afectado, por lo que el Comité de los Derechos del Nifio ha

recomendado algunos elementos que deben evaluarse para determinarlo en cada

32 |Ibidem, pag. 4.
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caso, como: a) la opinion del nifio; b) la identidad del nifio; c) la preservacion del
entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones; d) el cuidado, proteccion y
seguridad del nifio; e) la situacion de vulnerabilidad; f) el derecho del nifio a la salud;
g) y el derecho del nifio a la educacién.®

Ahora bien, para identificar el interés superior del nifio frente a una sustraccion
internacional, se han establecido dos metodologias, la primera consiste en elaborar
ciertos criterios 0 parametros que nos permitan interpretar y determinar el interés
superior en cada caso concreto®*y la segunda en incorporar en los ordenamientos
juridicos de corte continental incorporan el interés superior del menor como clausula
general, misma que obliga a que el margen de discrecionalidad que se deja al
intérprete conduzca a una decision acorde con los derechos fundamentales, en

funcion de la finalidad de la ley en la que se incluye.3®

De esta forma y tomando en cuenta las anteriores consideraciones, en el marco del
Convenio, la autoridad administrativa o judicial no cuenta con la facultad para valorar
las aptitudes parentales de los progenitores para ejercer el cuidado y la crianza del
nifio/a, sino mas bien debe ser resuelto con celeridad y sentido de urgencia, toda
vez que se trata de una retencion o traslado ilicito, y en caso de que asi sea, se
debera ordenar una restitucion de manera segura, y seran en todo caso los

tribunales del lugar de residencia del menor quienes podran decidir sobre el fondo.

33 VVéase la evaluacién y determinacion del interés superior del nifio y las garantias procesales para
velar por la observancia del interés superior del nifio en la Observacion General 14, sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). Disponible
en: http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/14.pdf.

34 Se ha sefialado que si bien esta férmula, empleada entre otros por Reino Unido, (Children Act,
1989), Estados Unidos (Uniform Marriage and Divorce Act, 1970) y Australia (Family Law Act, 1975)
presenta ventajas en lo relativo a la concreciéon del concepto interés superior del menor, también ha
sido cuestionada debido a que por un lado puede dejar fuera cuestiones propias de la evolucion
social y, por otro, obstruye la valoracién de los distintos parametros in casu. Herranz Ballesteros,
Ménica, “El Interés Superior del Menor en los Convenios de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado”, Editorial Lex Nova, Madrid, 2004. P.47. Citado en: Rizik-Mulet, Lucia,
“Sustraccién Internacional de Menores: Jurisprudencia Reciente de los Tribunales Superiores de
Justicia Chilenos”, International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 29, julio,
2016, pag. 200.

35 Herranz Ballesteros, Ménica, El interés superior del menor en los Convenios de la Conferencia de
la Haya de Derecho Internacional Privado, Editorial Lex Nova, Madrid, 2004, p4g. 47, citado en: Rizik-
Mulet, Lucia, Sustraccion Internacional de Menores: Jurisprudencia Reciente de los Tribunales
Superiores de Justicia Chilenos”, International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional,
nam. 29, julio, 2016, pag. 201.
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Para poder entender el proceso que conlleva la restitucion de un menor en una
situacion de hecho se crea de manera automatica vinculos artificiales de
competencia judicial internacional con miras de lograr la proteccion de las

autoridades del Estado donde el menor ha sido ilicitamente llevado o retenido.36

De lo antes expuesto, podemos comprender que si bien es cierto el concepto de
interés superior del menor, ha sido objeto de innumerables trabajos de
investigacion, solo a través de un estudio pormenorizado del caso y de los Tratados
Internacionales es que se va a poder comprender a fondo, que significa el mismo,
hecho que muchas veces en la practica los juzgadores no tienen en cuenta, ya que
dictan resoluciones sin tomar en consideracion los tres elementos mencionados en
la Observacion General emitida por la Organizacién de las Naciones Unidas en
relacion con el tema objeto del presente trabajo, hecho por lo cual incluso en nuestro
sistema nacional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha tenido que
pronunciar al respecto, dictando diversas tesis jurisprudenciales y aisladas al
respecto como lo es la que tiene el rubro “INTERES SUPERIOR DEL MENOR
COMO ELEMENTO DE INTERPRETACION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL”
a fin que los propios juzgadores apliquen criterios homogéneos y siempre velen por
la proteccién del interés superior del menor, ponderando los intereses en juego y
sobre todo que “en el ambito jurisdiccional el interés superior del menor sea tanto
un principio orientador como una clave heuristica de la actividad interpretativa
relacionada con cualquier norma juridica que deba aplicarse a un nifio en un caso
concreto o que pueda afectar sus intereses. Asi, el interés superior del menor
ordena la realizacion de una interpretacion sistematica que considere los deberes
de proteccién de los menores y los derechos especiales de éstos previstos en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los tratados
internacionales y en las leyes de proteccion de la nifiez; de este modo, el principio

del interés superior del menor se consagra como criterio orientador fundamental de

36 Fernandez Pereiro, Adriana, Restitucién Internacional de Menores, Revista Uruguaya de derecho
de Familia. 2005, no 18, pag. 95, Citado en: Tellechea Bergman, Eduardo, Restitucién Internacional
de Menores y Cooperacion Jurisdiccional Internacional, Necesidad de Nuevos Desarrollos, Revista
Secr. Trib.perm.revis. Afio 5, No. 9, Marzo 2017, Uruguay, pag.13.
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la actuacion judicial”; favoreciendo al menor sobre cualquier otro supuesto, teniendo

en consideracion su derecho a la identidad y al libre desarrollo de su personalidad.®’

En este orden de ideas, para nuestro maximo Tribunal acorde a la tesis de rubro
“INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO
JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS
CONCRETOS?”, refiere cuales son los elementos sobre los cuales descansa el
interés superior, mencionando que los mismos pueden ser diversos e incluso
cambiantes acorde al momento y lugar en donde se juzgue, por lo cual debe
entenderse como un concepto indeterminado en donde los propios tribunales lo
valoraran haciendo uso de criterios racionales y atendiendo a la situacién familiar
del menor destacando los siguientes: a) se deben satisfacer, por el medio mas
idoneo, las necesidades materiales basicas o vitales del menor, y las de tipo
espiritual, afectivas y educacionales; b) se debera 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, realizando un estudio comparativo y en ocasiones beligerante entre varios
intereses en conflicto, por lo que el juez tendra que examinar las circunstancias
especificas de cada caso para poder llegar a una solucién estable, justa y equitativa
especialmente para el menor y sobre cualquier otro interés que se encuentre de por

medio. 38

37 Tesis: 1a. LXXXII/2015, Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca. Libro 15, febrero de
2015; Tomo Il; P4g. 1398, disponible en el link: Detalle - Tesis - 2008547 (scjn.gob.mx), consultado
el 08 de julio de 2021.

38 Véase la tesis jurisprudencial 12./J. 44/2014 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, registro 2006593, Libro 7, Tomo | de Junio de 2014, Pag. 270, disponible en
su version en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=1a%2520J.%252044%2F2014&Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=2&Or
den=1&Clase=DetalleTesisBL&NuMTE=7&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2006593&Hit=7&IDs=2012256,2010830,20
10602,2009039,2009038,2007678,2006593&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema
=, consultado el 27 de agosto del 2020 y la tesis aislada 1a. CCCLXXIX/2015 (10a.), Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, registro 2010602, libro 25, Diciembre de 2015,

20



https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2008547
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=1a%2520J.%252044%2F2014&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=7&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2006593&Hit=7&IDs=2012256,2010830,2010602,2009039,2009038,2007678,2006593&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=1a%2520J.%252044%2F2014&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=7&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2006593&Hit=7&IDs=2012256,2010830,2010602,2009039,2009038,2007678,2006593&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
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Del mismo modo, para nuestro maximo Tribunal, el bienestar del nifio debe ser la
consideracion primordial en la toma de decisiones relativas a éstos y por tanto se
debe conceder mayor importancia cuando se encuentre en juego el bienestar de los
menores, por lo cual, todos los 6rganos jurisdiccionales, autoridades administrativas
y Organos legislativos (federales y locales) tienen la obligacion de tomar en cuenta
el interés superior como una consideracion primordial y por tanto, deben de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos de las personas menores de
edad de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, lo anterior, atendiendo igualmente a los tres
elementos o dimensiones que sefiala la Observacion general N° 14 (2013) sobre el
derecho del nifio y a que su interés superior sea una consideracion primordial y por
tanto, guie a los juzgadores en su aplicacion practica.3®

En este orden de ideas y atendiendo a lo ya referido, podemos sefialar que también
debe analizarse el caso particular cuando se encuentre en conflicto con los intereses
de sus propios padres, ya que en caso que el interés superior del menor pueda ir
en contra incluso del de sus progenitores, igualmente se debera ponderar en el
mayor beneficio del menor, nombrandosele un representante que no sea su

progenitor a fin de salvaguardar sus intereses particulares y velando por su futuro.*°

Tomo |, Pagina: 256, disponible en su wversion en linea en el link
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=1a.%2520CCCLXXIX%2F2015&Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=2&0
rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2010602&Hit=1&IDs=2010602&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultada el 26 de agosto de 2020.

39 Véase la tesis jurisprudencial: 2a./J. 113/2019 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Decima Epoca, registro 2020401, Libro 69, Tomo lll, de Agosto de 2019, pag. 2328,
disponible en su version en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=2a.%2FJ.%2520113%2F2019&Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=2&Or
den=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2020401&Hit=1&IDs=2020401&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 27 de agosto del 2020.

40 Véase la tesis aislada: 11.30.P.5 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, registro2007385, Libro 10, septiembre de 2014, Tomo I, pag. 2450, disponible en su version
en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=I1.30.P.5.K%2520(10)&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&0Orden=1&
Clase=DetalleTesisBL&NumMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
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Lo anterior, como obligacion prioritaria del Estado oficio mas aun en los casos en

que los menores hayas sido victimas de algun delito, segin la tesis “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. AL SER UN PRINCIPIO VINCULANTE EN LA ACTIVIDAD
JURISDICCIONAL, DEBEN ADOPTARSE DE OFICIO TODAS LAS MEDIDAS NECESARIAS
PARA ESCLARECER LOS HECHOS QUE MOTIVARON EL PROCESO, COMO PRECISAR
LAS CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR RESPECTO AL ACONTECIMIENTO SUFRIDO POR EL
MENOR VICTIMA DEL DELITO, LO QUE NO IMPLICA REBASAR LA ACUSACION DEL
MINISTERIO PUBLICO” valorando los Derechos contemplado en la Observacion 14,
es decir: “a) Como derecho sustantivo, en cuanto ese interés superior sea
consideracion primordial y se tenga en cuenta al sopesar distintos intereses respecto
a una cuestion debatida; b) Como principio juridico interpretativo fundamental,
entendido en la eleccion de la norma juridica mds satisfactoria y efectiva de sus
derechos y libertades, cuando admite mas de una interpretacion; y, c) Como norma
de procedimiento, en tanto debera incluirse en el proceso de decisién una
estimacion de las posibles repercusiones, cuando la decisidon afecte los intereses de

uno o mas menores de edad.” *

De esta forma, resulta claro que el término “interés superior del menor” es un
concepto que no se encuentra del todo acabado, ya que podemos decir incluso que
es un concepto dindmico, toda vez que ha sido estudiado por diversos autores,
quienes incluso lo han definido en vertientes no siempre claras, sin embargo, son
en mi opinidn los organismos y convenios internacionales especializados en
derechos humanos y en este caso de proteccion a los menores, quienes lo han
desarrollado y explicado de mejor manera, y aun y cuando practicamente ninguno
lo ha limitado, si han sido diversos los elementos que se han mencionado para

integrarlo, por lo cual, cuando estemos frente a una sustraccidon internacional,

100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2007385&Hit=1&IDs=2007385&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 26 de agosto de 2020.

41Véase la tesis aislada: XVII.10.P.A.88 P (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro 66, Mayo de 2019, Tomo llI, pagina 2617, disponible en su version en linea en
el link: Detalle - Tesis - 2019948 (scjn.gob.mx), consultada el 08 de julio de 2021.
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siempre debemos de tratar de proteger al llamado interés superior al hacer la
restitucion del menor con los medios que se encuentren a nuestro alcance, por lo
cual, un medio alternativo de solucion de controversias y en concreto una
mediacion, siempre sera una buena herramienta para ello, tal y como mas adelante

abundaremos

Asi, atendiendo a lo ya referido y acorde a la tesis “INTERES SUPERIOR DEL
NINO Y CONFLICTO DE INTERESES. PRINCIPIO-NORMA QUE DEBE
OBSERVARSE AL DESIGNAR AL REPRESENTANTE DE MENORES QUE
PARTICIPAN DENTRO DE CUALQUIER PROCEDIMIENTO JURISDICCIONAL
QUE PUEDA AFECTAR SU ESFERA JURIDICA” podemos sefialar que también
debe analizarse el caso particular cuando se encuentre en conflicto con los intereses
de sus propios padres, ya que en caso que el interés superior del menor pueda ir
en contra incluso del de sus progenitores, igualmente se debera ponderar en el
mayor beneficio del menor, nombrandosele un representante que no sea su

progenitor a fin de salvaguardar sus intereses particulares y velando por su futuro.*?

En este mismo orden de ideas, es de sefialarse que si bien es cierto el analisis del
concepto en cuestion ha sido tratado desde diversos puntos de vista, resulta claro
que es un término que no puede faltar hoy en dia en ninguna de las legislaciones
gue vayan a la vanguardia en lo relacionado con los derechos a la proteccion de los
menores, para lo cual es preciso conocer los origenes del referido término el cual

forma parte de diversos tratados internacionales.

Es de resaltarse también que aun y cuando los convenios ya referidos, sirvieron

como base para el actual marco juridico, en muchos casos no se contempla una

42 Véase la tesis aislada: 11.30.P.5 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima
Epoca, registro2007385, Libro 10, septiembre de 2014, Tomo lIl, pag. 2450, disponible en su version
en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=I1.30.P.5.K%2520(10)&Dominio=Rubro, Texto&TA_ TJ=2&0Orden=1&
Clase=DetalleTesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2007385&Hit=1&IDs=2007385&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 26 de agosto de 2020.
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definicion homogénea del concepto interés superior tal y como veremos, por lo que
debemos abundar en el marco juridico internacional y sefialar el nacional para mejor
comprension del tema de los derechos del nifio y el llamado interés superior, el cual

es el sustento insistimos, de la restitucién internacional de menores.

1.3.  Marco Juridico
Para una mejor comprension del presente, iniciaremos con el andlisis del marco

juridico Internacional y posteriormente nos referiremos al nacional.

1.3.1 Marco Juridico Internacional
La Convencion de los Derechos de los Nifios, adoptada por la Asamblea General
de Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, es el primer instrumento juridico
en donde se contemplo por primera vez el concepto de interés superior del menor,
sin embargo, fue hasta el ano 2011 cuando se incorpord el término “principio del
interés superior del menor” en nuestra Constitucion Politica en el articulo cuarto tal

y como mas adelante se analizara.

Esta Convencion, es el tratado de derechos humanos mas ratificado en la historia
de todos los convenios internacionales, sustentado en la idea que los nifios son de
los grupos mas vulnerables y por tanto requieren mayor protecciéon y para América
Latina constituyé un cambio radical desde el punto de vista juridico tanto politico,
como histérico y cultural, modificando los anteriores esquemas de entendimiento de
proteccion de los derechos de los nifios conocido como el modelo tutelar,
filantropico, de la situacion irregular o asistencialista la cual cambi6 en términos de

ciudadania y de derechos para los mas jovenes.*3

43 Cfr. Beloff, Mary, “Proteccion Integral de los Derechos del Nifio vs Derechos en situacién irregular”,
en Gutiérrez Contreras, Juan Carlos, (Coord.), “Memorias del Seminario Los Derechos Humanos de
los Nifios, Nifias y Adolescentes”, México: Secretaria de Relaciones Exteriores, Programa de
Cooperacién sobre Derechos Humanos en México, 2006, pags. 1-6, disponible en su version en linea
en el link: Memorias del Seminario Los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes
(unam.mx), consulado el 25 de julio de 2021.
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Asi las cosas, la Convencion de los Derechos del Nifio citada y que actualmente se
encuentra vigente, cuenta con 54 articulos bajo los cuales se destacan los derechos
de los menores y si bien es cierto, podemos afirmar que ningliin numeral es mas
importante que otro, para efectos de la sustraccion internacional, debemos destacar

los siguientes:

Articulo 1
Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que

le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Articulo 3

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que
se atenderd sera el interés superior del nifio. (...)

Este articulo establece que toda decision tomada por cualquier autoridad en
donde se involucren nifios debera ser privilegiado el interés superior del nifio,

es decir, debera resguardar el bienestar y sano desarrollo éste.

Articulo 9

1.- 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. Tal determinacidbn puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
0 descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe

adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

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

Esta disposicion es de suma importancia para el tema que nos ocupa, toda
vez que, en él salvaguarda las relaciones familiares, en este caso Unicamente
la convivencia del nifio o nifia con los progenitores. Dicha convivencia sera

vulnerada solamente cuando se ponga en peligro al menor.

Articulo 18

1. Los Estados Partes pondrdn el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a
los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupaciéon fundamental
serd el interés superior del nifio. (...)

El principal objetivo de este numeral es proteger el derecho del sano
desarrollo del nifio, mismo que debera ser garantizado por los progenitores o

en su caso de las personas que tengan la guarda y custodia de éste.

Articulo 37

Los Estados Partes velaran porque:

(...)

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto
gue merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular,
todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a
mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas,

salvo en circunstancias excepcionales;

(...)
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Este articulo protege los derechos el infante durante la privacion de la
libertad. Pero de igual, tiene mucha importancia en el tema en estudio, dado
gue protege la convivencia del nifio con la familia, obviamente, siempre y
cuando no se vulnere el interés superior del nifio.

En cuanto a la legislacion Nacional este principio se encuentra contemplado
en el articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
gue establece lo siguiente:

Articulo 40. El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.

(...)

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard 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 satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio deberd guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

(...)%

1.3.2 Marco Juridico Nacional
En cuanto a la normatividad Federal, tenemos la Ley General de los Nifios, Nifias y
Adolescentes®, publicada el 4 de diciembre de 2014, la cual cuenta con 154
articulos tendientes a la proteccién de los menores de edad, destacando los
articulos 2, 3, 4, 5, 18, 19, 22, 23, 24, 26, 27, 30, 30 bis 1, 30 bis 2, 30 bis 9, 31, 33,
42, 50, 68, 76, 77, 81, 83, 86, 89. 90. 92, 93, 95, 97, 106, 109, 114, 116 y 123 que
de manera expresa mencionan el término “interés superior del menor” o “interés
superior de la nifiez” de manera indistinta, sin embargo, en ninguno de sus articulos

define lo que es el mismo.

44 Véase la Convencion sobre los Derechos del Nifio integra en el sitio web de la Organizaciéon de
las Naciones Unidas, disponible en el siguiente link:
https://lwww.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/crc.aspx, consultado el dia 26 de junio de 2020.
45 Véase la Ley en el sitio web: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGDNNA 171019.pdf,
consultado el 25 de agosto del 2020.
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Igualmente, llama la atencién lo mencionado los articulos segundo, tercero y décimo
octavo, que refieren de manera expresa que el interés superior del menor estara por

encima de cualquier otro en la toma de las decisiones, tal y como se sefala:

Articulo 2. Para garantizar la proteccion de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, las autoridades realizaran las acciones y tomaran medidas, de
conformidad con los principios establecidos en la presente Ley. Para tal
efecto, deberan:

l. Garantizar un enfoque integral, transversal y con perspectiva de
derechos humanos en el disefio y la instrumentacion de politicas y
programas de gobierno;

Il. Il. Promover la participacion, tomar en cuenta la opinién y considerar
los aspectos culturales, éticos, afectivos, educativos y de salud de
nifas, niflos y adolescentes, en todos aquellos asuntos de su
incumbencia, de acuerdo a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo
y madurez, y

Il lll. Establecer mecanismos transparentes de seguimiento y evaluacion
de la implementacion de politicas, programas gubernamentales,
legislacion y compromisos derivados de tratados internacionales en la

materia.

El interés superior de la nifiez debera ser considerado de manera primordial
en la toma de decisiones sobre una cuestion debatida que involucre nifias,
nifos y adolescentes. Cuando se presenten diferentes interpretaciones, se
atendera a lo establecido en la Constitucion y en los tratados internacionales
de que México forma parte.

Cuando se tome una decision que afecte a nifias, nifios o adolescentes, en
lo individual o colectivo, se deberan evaluar y ponderar las posibles
repercusiones a fin de salvaguardar su interés superior y sus garantias

procesales.
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Las autoridades de la Federacion, de las entidades federativas, de los
municipios y de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el
ambito de sus competencias, deberan incorporar en sus proyectos de
presupuesto la asignacion de recursos que permitan dar cumplimiento a las

acciones establecidas por la presente Ley.

Articulo 3. La Federacion, las entidades federativas, los municipios y las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus
respectivas competencias, concurriran en el cumplimiento del objeto de esta
Ley, para el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de politicas publicas
en materia de ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes, asi como para garantizar su maximo bienestar
posible privilegiando su interés superior a través de medidas estructurales,

legales, administrativas y presupuestales.

Articulo 18. En todas las medidas concernientes a nifias, nifios y
adolescentes que tomen los oOrganos jurisdiccionales, autoridades
administrativas y Organos legislativos, se tomara en cuenta, como
consideracion primordial, el interés superior de la nifiez. Dichas autoridades

elaboraran los mecanismos necesarios para garantizar este principio.

Asi mismo, en lo relativo al derecho del menor en el tema de sustraccién de menores
y al mantenimiento de su status de familia, con el progenitor que tiene la guarda y
custodia, resaltan los articulos vigésimo segundo, vigésimo tercero y vigésimo

cuarto que sefialan:

Articulo 22. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La
falta de recursos no podra considerarse motivo suficiente para separarlos de
su familia de origen o de los familiares con los que convivan, ni causa para la

pérdida de la patria potestad.
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Nifias, niflos y adolescentes no podran ser separados de las personas que
ejerzan la patria potestad o de sus tutores y, en términos de las disposiciones
aplicables, de las personas que los tengan bajo su guarda y custodia, salvo
gue medie orden de autoridad competente, en la que se determine la
procedencia de la separacion, en cumplimiento a la preservacion del interés
superior de la nifiez, de conformidad con las causas previstas en las leyes y
mediante el debido proceso en el que se garantice el derecho de audiencia
de todas las partes involucradas. En todos los casos, se tendra en cuenta la
opinidon de nifas, nifios y adolescentes conforme a su edad, desarrollo

evolutivo, cognoscitivo y madurez.

Los casos en que las personas que ejerzan la patria potestad, por extrema
pobreza o por necesidad de ganarse el sustento lejos del lugar de residencia,
tengan dificultades para atender a nifias, nifios y adolescentes de manera
permanente, no seran considerados como supuestos de exposicion o estado
de abandono, siempre que los mantengan al cuidado de otras personas,

libres de violencia y provean su subsistencia.

Las autoridades federales, de las entidades federativas y municipales, en el
ambito de sus respectivas competencias, estableceran politicas de
fortalecimiento familiar para evitar la separacion de nifias, nifios vy
adolescentes de su entorno familiar y para que, en su caso, sean atendidos

a través de las medidas especiales de proteccion que dispone el articulo 26.

Articulo 23. Nifias, nifilos y adolescentes cuyas familias estén separadas,
tendran derecho a convivir o mantener relaciones personales y contacto
directo con sus familiares de modo regular, excepto en los casos en que el
organo jurisdiccional competente determine que ello es contrario al interés
superior de la nifiez, sin perjuicio de las medidas cautelares y de proteccion

gque se dicten por las autoridades competentes en los procedimientos
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respectivos, en los que se debera garantizar el derecho de audiencia de todas

las partes involucradas, en especial de nifias, nifios y adolescentes.

Asimismo, nifias, nifilos y adolescentes tienen derecho a convivir con sus
familiares cuando éstos se encuentren privados de su libertad. Las
autoridades competentes en materia jurisdiccional y penitenciaria deberan
garantizar este derecho y establecer las condiciones necesarias para que
esta convivencia se realice en forma adecuada, conforme a las disposiciones
aplicables. Este derecho so6lo podra ser restringido por resolucion del érgano
jurisdiccional competente, siempre y cuando no sea contrario a su interés

superior.

De igual manera, la Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para los
Adolescentes publicada el 16 de junio del 2016, refiere el concepto de interés

superior de la nifiez, definiéndolo como:

Articulo 12. Interés superior de la nifiez.

Para efectos de esta Ley el interés superior de la nifiez debe entenderse
como derecho, principio y norma de procedimiento dirigido a asegurar el
disfrute pleno y efectivo de todos sus derechos, en concordancia con la Ley

General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. 46

Respecto a la legislacion local, podemos mencionar que el concepto en cita se
encuentra plasmado en los diversos Cdadigos y leyes locales, sin embargo, nos
enfocaremos a lo referido por los articulos 336, 380, 402, 414 bis fraccion IV, 416
segundo parrafo, 416 ter y 494-B, todos del Cdodigo Civil para el Distrito Federal
(ahora Ciudad de México) y que tienen como objetivo salvaguardar los derechos del

menor en las decisiones que tome el juzgador sefialando de manera expresa:

46 Vease la ley en cita en el sitio web: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNSIJPA.pdf,
consultado el 25 de agosto de 2020.
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Articulo 336.- En el juicio de impugnacion de la paternidad o la maternidad,
seran oidos, segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a quien, si fuere
menor, se le proveera de un tutor interino, y en todo caso el Juez de lo

Familiar atenderd el interés superior del menor.

Articulo 380.- Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan a
un hijo en el mismo acto, convendran cudl de los dos ejercera su guarda y
custodia; y si no lo hicieren, el Juez de lo Familiar, oyendo al padre, madre y
al menor, resolverd lo mas conveniente atendiendo siempre el interés

superior del menor.

Articulo 402. La falta de consentimiento del Tutor o Ministerio Publico debera
sustentarse en un razonamiento claro de las causas por las que no se otorga.
Cuando éstos dos, no consientan la adopcion, podra suplir el consentimiento
el Juez competente preponderando en todo momento el interés superior del

menor.

Articulo 414 Bis.- Quienes ejercen la patria potestad o la guarda y custodia
provisional o definitiva de un menor, independientemente de que vivan 0 no
en el mismo domicilio, deben dar cumplimiento a las siguientes obligaciones

de crianza:

(...)
IV.- Determinar limites y normas de conducta preservando el interés superior

del menor.

(..)

Articulo 416.- En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad,
ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus obligaciones y podran
convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la

guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el Juez de lo
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Familiar resolvera lo conducente, previo el procedimiento que fija el Titulo

Décimo Sexto del Codigo de Procedimientos Civiles.

Con base en el interés superior del menor, éste quedara bajos los cuidados
y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a colaborar en su
alimentacion y crianza conservando el derecho de convivencia con el menor,

conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolucién judicial.

Articulo 416 Ter.- Para los efectos del presente Codigo se entendera como
interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de
las nifias y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con
el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

l.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion que fomente

su desarrollo personal;

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre

de cualquier tipo de violencia familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada

autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma

de decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras

leyes y tratados aplicables.

Articulo 494-B.- El Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del
Distrito Federal, para efecto de lo dispuesto en el articulo anterior contara con
un Comité Técnico interinstitucional e interdisciplinario como 6rgano de
apoyo cuyo objeto sera vigilar y garantizar el estricto respeto a los derechos

fundamentales de las nifias y los nifios con base en el interés superior del
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menor, adoptando las medidas necesarias de proteccion para su cuidado y

atencion. 47

De lo antes enunciado, nos podemos dar cuenta que en todos y cada uno de los
articulos que refieren el interés superior del menor, siempre existe una problematica
o disputa de los progenitores y en su caso, es la decision de la autoridad, la que
impactara de manera directa en el menor por lo cual, siempre se velara por el interés
de éste con independencia de la problematica de los padres, tutores o quienes
ejerzan la patria potestad o incluso representacion del menor, por lo cual y con
independencia del tipo de juicio, disputa o conflicto inherente a los padres, la
finalidad siempre sera el bienestar del menor a toda costa, incluso por encima del

de los propios progenitores.

Por su parte, la Ley de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes de la Ciudad
de México, publicada el 12 de noviembre del 2015, menciona entre su articulado
diversas disposiciones inherentes al interés superior, sin embargo, dentro de los
primeros 8 articulos se encuentra plasmado tanto su concepto como la proteccién

al referido concepto al sefalar:

Articulo 3. Las politicas publicas que implementen las autoridades de la
Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas competencias, deben
garantizar el ejercicio, respeto, proteccién, promocion y reparacion de los
derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes privilegiando su interés

superior.

A través de la adopcion de las medidas estructurales, legales, administrativas
y presupuestales conducentes, dichas autoridades deben buscar contribuir al

desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes.

47 Cfr. Cdadigo Civil para el Distrito Federal en su version en linea en el sitio web, disponible:
https://lwww.congresocdmx.gob.mx/media/documentos/50289a13825049361bb4abc0298d1374bee
d4009.pdf, consultado el 28 de junio de 2020.
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Los sectores social y privado, concurriran con las autoridades locales en el
cumplimiento del objeto de esta Ley, para el disefio, ejecucion, seguimiento

y evaluacion de politicas publicas.

Articulo 4. Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

(...)

XX. Interés superior: Interés superior de la nifia, el nifio, la o el adolescente.
(...)

XXIV. Medidas de proteccion especial: Conjunto de acciones, programas y
actividades institucionales orientadas a reconocer, proteger, garantizar y
resguardar los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes
conforme a su Interés superior, dirigidas a la prevencion, atencion, asistencia,
restitucidon y reparacion, con la finalidad de salvaguardar el goce y ejercicio

de sus derechos;

(..)

Articulo 5. Nifas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos que
reconoce esta Ley, sin detrimento de los derechos, responsabilidades y
obligaciones de los padres y/o tutores que para ellos contiene la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, la Ley de los Derechos de las Nifias y los Nifios
en el Distrito Federal, y demas disposiciones juridicas aplicables, por lo que
se reconoce la obligacién que tienen las autoridades del Distrito Federal de
promover, respetar, proteger y garantizar sus derechos, atendiendo a los
principios pro persona, interés superior del nifio y de autonomia progresiva
en el ejercicio de los mismos, tomandose en cuenta el grado de desarrollo

cognoscitivo y evolutivo de sus facultades.

(..))

Articulo 6. Son principios rectores de esta ley:

|. El interés superior;

(..))
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Articulo 7. El interés superior de la nifia, nifio y adolescente, es el derecho
sustantivo que exige adoptar un enfoque proactivo basado en los derechos
humanos, en el que colaboren todos los responsables de garantizar el
bienestar, fisico, psicoldgico, cultural y espiritual de manera integral de nifias,
nifos y adolescentes, asi como reconocer su dignidad humana. Asimismo,
debe ser considerado como principio interpretativo fundamental y como una
norma de procedimiento siempre que se tenga que tomar una decision que

afecte a una nifa, nifio o adolescente en concreto.

El interés superior es el principio que debe regir todo acto de autoridad para
garantizar el ejercicio de los derechos humanos a nifias, nifios y
adolescentes. Por lo tanto, toda autoridad de la Ciudad de México, en el
ejercicio de sus funciones, debe sustentar toda su actuacion en este principio
comenzando con mecanismos efectivos de escucha de nifias, nifios y

adolescentes.

Toda persona e institucion, de manera conjunta con las autoridades, en la

Ciudad de México, debe actuar en observancia a este principio.

Articulo 8. Toda autoridad en la Ciudad de México, por el principio del interés
superior, debe en todo caso, resolver en favor de los derechos humanos de
nifas, niflos y adolescentes, respecto de cualquier otro derecho en

conflicto.48

Vale la pena resaltar que no son las Unicas disposiciones que refieren al concepto
de interés superior, pero para cuestiones conceptuales son las mas ejemplificativas,
ya que los demas refieren a la proteccidon de otros derechos, pero siempre

atendiendo al interés superior del menor.

48 Veéase la ley citada en su version en linea en el link: http://aldf.gob.mx/archivo-
df57bb45d54d8838f567b917¢c3c9b26a.pdf, consultado el 25 de agosto del 2020.
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Del mismo modo, podemos sefalar la Ley de Cuidados Alternativos para nifias,
nifios y adolescentes en el Distrito Federal, la cual también cuenta con diversas
disposiciones, mismas que todas ellas son tendientes a garantizar el interés superior

de los menores, aunque no definen al concepto como tal.*?

Asi mismo, es de resaltar que todas las disposiciones anteriores se relacionan de
manera directa con el articulo 3° de la Convencién de los Derechos de los nifios y
nifas, las cuales disponen que las decisiones que tomen los tribunales respecto a
nifios garantizaran la proteccion del interés superior del nifio y con los articulos 3°,

4°,18°y 73° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos al referir:

Articulo 30. Toda persona tiene derecho a la educacién. El Estado -
Federacion, Estados, Ciudad de México y Municipios- impartird y garantizara
la educacion inicial, preescolar, primaria, secundaria, media superior y
superior. La educacion inicial, preescolar, primaria y secundaria, conforman
la educacion basica; ésta y la media superior seran obligatorias, la educacion
superior lo sera en términos de la fraccion X del presente articulo. La
educacion inicial es un derecho de la nifiez y sera responsabilidad del Estado

concientizar sobre su importancia.

Corresponde al Estado la rectoria de la educacion, la impartida por éste,
ademas de obligatoria, ser& universal, inclusiva, publica, gratuita y laica.

La educacion se basara en el respeto irrestricto de la dignidad de las
personas, con un enfoque de derechos humanos y de igualdad sustantiva.
Tenderé a desarrollar armonicamente todas las facultades del ser humano y
fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a todos los derechos,

las libertades, la cultura de paz y la conciencia de la solidaridad internacional,

49 Véase la ley en su version en linea en el link: http://www.rc.df.gob.mx/index.php/articulo-leyes-y-
reglamentos/27-leyes/986-ley-de-cuidados-alternativos-para-ninas-ninos-y-adolescentes-en-el-
distrito-federal#ley-de-cuidados-alternativos-para-ni%C3%Blas-ni%C3%B1los-y-adolescentes-en-
el-distrito-federal, consultado el 25 de agosto de 2020.
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en la independencia y en la justicia; promovera la honestidad, los valores y la

mejora continua del proceso de ensefianza aprendizaje.

El Estado priorizar4 el interés superior de nifias, nifios, adolescentes y
jovenes en el acceso, permanencia y participacion en los servicios

educativos.

(..))

Articulo 40.- La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.

(...)

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

objetivo.

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera
inmediata a su nacimiento. El Estado garantizara el cumplimiento de estos
derechos. La autoridad competente expedira gratuitamente la primera copia

certificada del acta de registro de nacimiento.

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard 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 satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,

seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y

exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.
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El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al

cumplimiento de los derechos de la nifiez.

(.)

Articulo 18. Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar
a prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la
extincion de las penas y estaran completamente separados.

(...)

La operacion del sistema en cada orden de gobierno estar4 a cargo de
instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracion e
imparticién de justicia para adolescentes. Se podran aplicar las medidas de
orientacién, proteccion y tratamiento que amerite cada caso, atendiendo a la

proteccion integral y el interés superior del adolescente.

(..)

Articulo 73. ElI Congreso tiene facultad:

(...)

XXIX-P. Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, las
entidades federativas, los Municipios y, en su caso, las demarcaciones
territoriales de la Ciudad de México, en el dmbito de sus respectivas
competencias, en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes,
velando en todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo

con los tratados internacionales de la materia de los que México sea parte;

(...)5°

De los ordenamientos antes citados, podemos apreciar claramente que si bien es
cierto todos hacen referencia al término de “interés superior”, ninguno de ellos es
capaz de definirlo, hecho por el cual para comprenderlo debemos remitirnos la
Observacion No. 14 ya citada anteriormente, o los criterios emitidos por la Suprema

0 Veéase el articulo en cita en su version en linea en el sitio web:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf, consultado el 25 de agosto de 2020.
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Corte de Justicia de la Nacion en el caso de nuestro pais, lo que ha ocasionado
como mencionamos, que los aplicadores y aun y cuando tengan la encomienda de
siempre velar por el referido “interés superior” de cualquier menor, muchas veces ni
conozcan ni el significado del concepto, ni los elementos del mismo y por tanto,
tampoco conocen en que consiste la proteccidn integral sus derechos, lo que incluso
deriva en que consideren que es un término que si bien es cierto es abstracto, no

tiene limites, hecho que en mi opinién es equivocado.

Asi las cosas y como se ha analizado, todos los ordenamiento en cita refieren el
concepto de “interés superior”, sin embargo, ninguno de ellos refiere como se puede
alcanzar o proteger de mejor manera, por lo cual y tomando en cuenta que los
mMismos mencionan que se deben de realizar todas las gestiones para alcanzarlo,
resulta claro que entre mas amigablemente se puedan resolver los conflictos entre
las partes, es que se alcanzara el objetivo de proteger el interés superior del menor,
por lo que la mediacion como medio alternativo de solucion de controversias, puede

ser un mecanismo ideal para ello segun veremos mas adelante.

De esta forma, es que es importante conocer en que consiste la proteccion integral

de los derechos del nifio y que es la base de las Convenciones ya citadas.

1.4. LaDoctrina sobre la Proteccién Integral del Nifio
La proteccion integral de los derechos nifio, tiene su sustento en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, misma que gener6 un cambio en la
concepcién de entender los derechos de los nifios toda vez que previo a la misma,
se interpretaba a la misma de manera asistencialista y tutelar para posteriormente

generar una visibn mas integral y plena tal y como se explicara a continuacion.

No debemos olvidar que este pensamiento tiene su origen desde los inicios de la
historia en donde los pueblos y las sociedades enfrentaron continuos obstaculos,
mismos que a la fecha han continuado con la violacién de los derechos humanos.

En este tenor, el pensamiento en cuestion se ha caracterizado por el permanente
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intento por reprimir las necesidades reales y las potencialidades existentes de las
personas, de los grupos humanos, de los pueblos, lo que poco a poco ha
evolucionado hasta su reciente desarrollo en donde la concepcion de la justicia de
los derechos humanos se autonomiza de la concepcion jus naturalista y encuentra
una nueva fundamentacion en el concepto de necesidad, concepto que difiere de la
naturaleza ontolégica y que mas bien tiene que ver con una dimensién historico-
social. En esta nueva concepcion, esa justicia y los derechos humanos adquieren
un contenido dindmico y evolutivo que requiere de una interpretacion de las
necesidades del hombre y de los grupos humanos como posibilidades. La definicion
del saber juridico de la justicia de los derechos humanos ya no deriva de lo que es
necesario por naturaleza o por la naturaleza del hombre en si, sino de las
necesidades del hombre y de los grupos humanos que se pueden considerar como
realizables en relacion con el grado de desarrollo de las distintas sociedades o a
nivel mundial. La afirmaciéon de la justicia y de los derechos humanos en esta
perspectiva historico-social implica rescatar aquella potencialidad frente a su

negacion represiva, o sea frente a la imposicion.>!

En primer lugar, hay que tomar en consideracion que previo a la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, la concepcidén del menor y sus derechos estaban bajo el
concepto de tutela y proteccion segregativa, por lo cual la principal transformacion
se dio en la consideracion de nifios y jovenes como sujetos plenos de derecho,>?
esto es, en la forma de entender los conceptos en primer término por parte de los

Estados parte.

De igual manera, es de destacar que especialmente este olvido en América Latina,

tiene su devenir en el hecho que durante siglos la ciudadania fue entendida como

51 Baratta, Alessandro, “Democracia y Derechos del nifio”, en Justicia de Derechos del Nifio, nUmero
9, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Chile 2007, pags. 17-20, disponible en
*justcia vy derechos 9.pdf (unicef.cl).

52 Hay que recordar que antiguamente el término menor era considerado como no sujetos de
derecho, como inimputables, definido como los que no sabian lo que hacian, ni lo que tenian y no
eran capaces de hacer. Para mas informacion véase Beloff, Mary, “No hay menores de la calle”, en
No Hay Derecho, Buenos Aires, nim. 6, junio de 1992, pags. 36 y 37, disponible en: No Hay Derecho
N° 6 — Ahira, consultado el 26 de julio de 2021.
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el privilegio de los colonizadores y la subjetividad juridica que fue negada a los
grupos étnicos originales por ser precisamente originarios, lo que arrojaba que se
entendieran como incapaces, como si fuesen “niflos” o salvajes. En este sentido,
toda la teoria del derecho y del Estado moderno surge y evoluciona con esta
distincion fundamental (pero implicita) entre, que es discriminatoria, por un lado, los
hombres adultos (el modelo fue el propietario, blanco y macho) y, por otro, los

animales, las mujeres y los nifios.>3

De igual manera, para entender la evolucion en cita y su actual entendimiento, en
primer término debemos de entender las principales distinciones del concepto que
nos ocupa, siendo por una parte el de menor y por otra parte el de nifio, por lo cual
nos referiremos a los que sefala la Real Academia Espafiola de la Lengua al

definirlos.

Menor>
Del lat. minor, -0ris.
1. adj. Que es inferior a otra cosa en cantidad, intensidad o calidad.

2. adj. Menos importante con relacion a algo del mismo género. Las obra
s menores de Quevedo.

3. adj. Dicho de una persona: Que tiene menos edad que otra.
4. adj. menor de edad. U. t. c. s.

(...)

Nifio®®

nifio, fia

De la voz infantil ninno.

53 Baratta, Alessandro, Ibidem, pags. 9-10.

> Real Academia Espafiola de la Lengua, Diccionario de la Lengua Espafiola, Barcelona, Espaiia,
2020, disponible en su version en linea en: menor | Definicion | Diccionario de la lengua espafiola |
RAE - ASALE, consultado el 30 de julio de 2021.

55 Real Academia Espafiola de la Lengua, Diccionario de la Lengua Espafola, Barcelona, Espania,
2020, disponible en su versién en linea en nifio, nifia | Definicién | Diccionario de la lengua espafiola
| RAE - ASALE, consultado el 30 de julio de 2021.

42


https://dle.rae.es/?id=EN8xffh#IUJoCCU
https://dle.rae.es/menor?m=form
https://dle.rae.es/menor?m=form
https://dle.rae.es/ni%C3%B1o?m=form
https://dle.rae.es/ni%C3%B1o?m=form

1. adj. Que esta en la nifiez. U. t. c. s.
2. adj. Que tiene pocos afos. U. t. c. s.
3. adj. Que tiene poca experiencia. U. t. c. s.

4. adj. afect. Dicho de una persona que no es un nifio: Que obra con
poca reflexion o con ingenuidad. U. t. c. s.

5. m.y f. U. para dirigirse a una persona que ha pasado de la nifiez. U.
m. en vocat.

De esta forma resulta claro que el término “menor”, se entiende como algo de inferior
calidad o caracteristicas, en contraposicién con el de nifio(a) que no lo limita mas
gue en razon de su experiencia o reflexion, y por lo cual el primer concepto fue
considerado como algo que no requeria tener mayores derechos que los necesarios
en determinados casos, lo cual fue la base para un sistema que poco a poco se fue
degradando en el aspecto normativo en cuanto a su aplicacion al menos en

Latinoamérica como ya se ha referido.

En este orden de ideas, para la autora Mary Beloff, la ratificacion de la Convencion
de los Derechos del Nifio, en sus inicios trajo en los paises de Latinoamérica
diversas consecuencia y tres supuestos en particular, el primero de ellos en donde
la ratificacibn de mismo no produjo ningin cambio, 0 en su caso fue meramente
retérico o superficial ya que solamente se vio reflejado en lo politico en donde los
paises participaron en la primer Cumbre Mundial de la Infancia, tal y como sucedio
en paises como México®®, Argentina, Chile o Uruguay; el segundo grupo, aquellos
gue introdujeron reformas a sus leyes y eventualmente en sus instituciones, pero
anicamente operaban de manera formal o eufemistica ya que se mantuvo la misma
concepcion de los términos, lo cual reflejaba contradicciones entre la parte
normativa y en la forma de entender los conceptos sefialados en la propia

convencion, mas aun cuando existian contradicciones entre los propios términos

5% En el caso de nuestro pais podemos entender lo ya citado cuando nos referimos al aspecto
normativo y practico de entendimiento de conceptos bésicos como lo es precisamente el de interés
superior de la nifiez y la evolucién de los propios Derechos Humanos desde la reforma del 2011,
mediante la cual busca en la actualidad citarse en el tercer grupo.
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como menor y adolescente; y por ultimo aquellos paises en los que se han realizado
0 se encuentran en proceso de realizar adecuaciones sustanciales en su orden
juridico interno como es el ejemplo de Paraguay, Salvador, Costa Rica, Panama,
Nicaragua y Venezuela. ®’

No debemos olvidar que previo a la Convencion de los Derechos del Nifio, los
derechos de éstos eran meros enunciados, los nifios y jovenes eran como objetos
de proteccion, no reconocidos como sujetos de derecho sino como incapaces que
requieren un abordaje especial, por lo cual las leyes no eran para toda la infancia y
la adolescencia, sino soOlo para una parte del universo de la infancia y la
adolescencia, para los llamados “menores™?, lo que cambio posterior a la misma en
donde los menores ya debian considerarse a los “menores”, como sujetos plenos
de proteccion y como titulares de todos sus derechos, mas los inherentes a su
propia edad y condiciones especificas, por lo cual no debe en la actualidad existir
limitacién alguna independiente de su edad,*® debiendo ser ahora los propios
adultos quienes deben de proteger los mismos realizando los arreglos
institucionales y gestiones necesarias para su proteccion y no solo el Estado de

manera paternalista en solo algunos casos.%°

De esta forma, la cultura proteccionista consistia basicamente en un aspecto

asistencial en donde el propio Estado tenia que proteger mediante determinadas

57 Para mas informacién véase Beloff, Mary, “Proteccion Integral de los Derechos del Nifio vs
Derechos en situaciéon irregular”, en Gutiérrez Contreras, Juan Carlos, (Coord.), “Memorias del
Seminario Los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes”, México: Secretaria de
Relaciones Exteriores, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos en México, 2006, pags.
88-91, disponible en su versién en linea en el link: Memorias del Seminario Los Derechos Humanos
de los Nifios, Nifias y Adolescentes (unam.mx), consulado el 25 de julio de 2021.

58 Beloff, Mary, “Proteccioén Integral de los Derechos del Nifio y de la Situacion Irregular; un Modelo
para Armar y otro para Desarmar”, en Justicia y Derechos del Nifio, Nam. 1, Fondo de las Naciones
unidas para la infancia (UNICEF), Chile noviembre del 1999, pag. 10, disponible en Justicia y
derechos 1.pdf (unicef.cl), consultado el 26 de julio de 2021.

59 Los propios articulos 9, 12 y 14 de la Convencion hace referencia el derecho a que la opinién del
menor sea tomada en cuenta en la medida de su propia evolucion y madurez, lo cual hace referencia
a tal limitacion por el simple hecho de ser menor.

60 Para mas informacion véase Freedman, Diego, “Funciones normativas del interés superior del
Nifio”, en Revista, ¢(Mas Derecho? N° 4, afio 4, Fabian Di Placido Editor, Buenos Aires, 2004,
disponible en: Funciones normativas del interés superior del nifio (juragentium.org), consultado el 27
de julio de 2021.
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instituciones los derechos de los menores, que se encontraban fuera del aspecto
familiar-educativo, mismos que se encontraban limitados por su propia edad,
madurez o condicion, hecho que por si misma ya era violatoria de Derechos
Humanos toda vez que no consideraban al menor como sujeto pleno de dichos

derechos.5!

Asi las cosas, la evolucion del sistema de proteccion integral consiste justamente
en comprender que los menores no son seres incapaces o limitados en cuanto a
sus derechos que requieren atencidon especial, ya que son carentes de su propio
criterio y voz y por tanto, el Estado simplemente debe de garantizar los derechos de
los menores. En este sentido, la propia actividad judicial o administrativa y del
Estado es limitada por la mayoria de edad por lo cual, dichos menores se
encuentran en una “situacion irregular” o “tutelar’, caracterizandose la actividad
Estatal en la centralizacion del protector, juez o institucién en una sola persona®?,el
cual simplemente ejecuta politicas publicas, idea que en la actualidad es inaceptable
e incompatible con cualquier Estado protector de Derechos Humanos.3

En tal sentido, el sistema ya descrito y a raiz de la firma de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989, buscé una proteccion integral
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, misma que poco a poco se ha
ido perfeccionando con los tratados universales, multiregionales y regionales en el

tema en cuestion y que aun y cuando no tengan fuerza vinculante entre Estados®4,

61 Para mas informacién véase a Beloff, Mary, “Fortalezas y debilidades del litigio estratégico para el
fortalecimiento de los estandares internacionales y regionales de proteccién a la nifiez en América
Latina”, en Fondo de las Naciones unidas para la infancia (UNICEF) Chile, Justicia y Derechos del
Nifio, Nim. 11, 2009, disponible en Justicia y derechos del nifio, nimero 11. Coleccién Unicef
(unam.mx), consultado el 26 de julio de 2021.

62 Como es el caso del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) en nuestro pais.

63 Gutiérrez Contreras, Juan Carlos, Ibidem, pags. 102-107.

64 Incluso los Estados han emitido diversas normatividades internas para adecuarse al convenio, tal
y como lo refiere Daniel O'Donell, Daniel, “La Doctrina de la Proteccion Integral y las Normas
Juridicas Vigentes en Relaciéon a la Familia”, en Gutiérrez Contreras, Juan Carlos, (Coord.),
Memorias del Seminario Los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, México:
Secretaria de Relaciones Exteriores, Programa de Cooperacién sobre Derechos Humanos en
México, 2006, pags. 119-123, disponible en su version en linea en el link: Memorias del Seminario
Los Derechos Humanos de los Nifios, Nifias y Adolescentes (unam.mx), consulado el 26 de julio de
2021.
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si son pensamientos generalizados de la comunidad internacional, lo que ha
derivado en una proteccion mas integral de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes con instituciones mucho més practicas y no solamente tedricas, y Si
bien es cierto no es un concepto del todo acabado, si es claro que dicho
pensamiento implica una renovacion constante y adecuacion acorde a lo que
realmente proteja a los nifios, niflas y adolescentes, debiendo destacarse las

siguientes caracteristicas en cualquier Estado que los quiera proteger:®®

- Marco teodrico. Basado en la reaccion social, rompiendo con el antiguo
modelo etiolégico®®, en donde ya no es fundamental las condiciones del

sujeto para la intervencion del Estado.

- Caracteristicas del destinatario de las normas institucionales de proteccién
integral de los derechos de la infancia. En donde los nifios, nifias y
adolescentes ahora son definidos como sujetos plenos de derechos con los
mismos derechos de los adultos, pero con derechos adicionales especificos,
recuperando la universalidad de los derechos de la infancia, debiendo existir
mecanismos legales para la violacion de los derechos de éstos y no como un

sistema proteccionista.

- Caracteristicas de la respuesta estatal. Con politicas publicas en la materia
especifica, permitiendo la defensa y el reconocimiento de los derechos de los
nifios como cuestion que depende del Estado y de la universalidad de dichas

politicas.

- Caracteristicas y rol de juez. En donde los jueces deben limitarse a la
cuestién jurisdiccional en el ambito de su competencia, dejando su papel
paternalista hacia los menores y concentrandose en la cuestion

constitucional y de derecho.

65 Cfr. Ibidem, pag. 110-115.
% Sustentado en la evolucién de desarrollo humano desde un punto de vista psicolégico.
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- Intervencion estatal en caso de proteccion. En donde es el menor el sujeto
de dicha proteccion y en donde se actia solo si existe alguna violacion o

riesgo en algun derecho, no siendo dicha intervencion forzosamente judicial.

De lo ya citado, resulta claro el avance que se ha tenido en el tema de proteccion
integral hacia el menor, tal y como lo refiere Emilio Garcia Méndez, para quien el
nuevo paradigma nos arrojé6 como cambio que las leyes de menores fueran un
instrumento determinante en el disefio y ejecucion de la politica social para la
infancia pobre, mismas que fueron un instrumento (legal) determinante para
legitimar la alimentacion coactiva de las politicas asistenciales, por lo que mientras
las politicas sociales basicas eran percibidas como una obligacion del Estado de las
cuales los ciudadanos, se sentian acreedores de un derecho, alimentando estas
politicas asistenciales que eran percibidas como prerrogativas de un gobierno
(cuando no de un partido) frente a las cuales el ciudadano se transformaba en
cliente y el servicio en dadiva se reflejaba como tal, por lo que al asumir la forma
“técnicamente natural” que asumian las politicas asistenciales, cuando no
resultaban estrictamente necesarias, se convirtido no sélo en parte de los problemas
gue aquejaba a la politica social sino, lo que es aun mucho peor, en un serio
problema para el propio desarrollo democrético, hecho que no resulta dificil darse
cuenta de que el proceso de construccion de la ciudadania apenas esta
comenzando y en donde el presente y el futuro de la infancia ya son una cuestion

de justicia.®’

Es claro que, en el caso de nuestro pais, con la reforma publicada el 12 de octubre
del afio 2011, la cual elevo a rango constitucional el interés superior de la nifiez,
reformando los parrafos sexto y séptimo, y adicionando un parrafo del articulo 4 de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®, la cual,

67 Garcia Méndez, Emilio, Infancia, “Ley y Democracia: Una cuestién de justicia”, en Justicia de
Derechos del Nifio, numero 9, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Chile 2007,
pags. 44y 45, disponible en *justcia vy derechos_9.pdf (unicef.cl), consultado el 30 de julio de 2021.
68  Véase la exposicion de motivos de dicha reforma, en el siguiente link:
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2010/11/asun 2713325 20101125 129071202
8.pdf, consultado el 13 de noviembre de 2021.
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complementando la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, en materia de

Derechos Humanos, se dio un gran avance:

Articulo 40.- La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.

(...)

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard 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 satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio deberd guiar el disefio, ejecucion,

seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y
exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al

cumplimiento de los derechos de la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacién de preservar y

exigir el cumplimiento de estos derechos y principios

(...)6°

Sin embargo, necesitamos implementarlas para poder aplicar este derecho que
tienen todos los nifios como seres humanos y no entendido como alguien que no
tiene capacidad de gobernarse por si mismo o que es incapaz en virtud de dicha

edad, principios que en el caso que nos ocupa de la sustraccion de menores son

69 Camara de Diputados, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en el
link: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 280521.pdf, consultado el dia 13 de noviembre
de 2021.
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vitales, ya que, sobre éstos, se encuentra sustentado el concepto de interés superior

de la nifiez.
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II. Objetivo de la restitucidn internacional de menores.

Tal y como se menciond en el capitulo que antecede, la restitucion internacional de
menores descansa sobre principios basicos inherentes al mantenimiento del menor
en un entorno conocido, en su residencia habitual, continuando bajo la guarda y
custodia del progenitor que la ostentaba y a su vez, en un ambiente en el que pueda
desarrollarse con plenitud, que se encuentre libre de perturbaciones emocionales,
psicoldgicas o de cualquier tipo que pueda afectar su personalidad, su identidad y
su entorno personal a futuro. En tal sentido, es que resulta conveniente realizar un
estudio de estos principios a fin de comprender mejor en que consiste cada uno de

ellos.

2.1. Mantenimiento del status de las nifias, nifios o adolescentes.
No cabe duda que el objetivo central de la restitucibn de menores, versa respecto
del mantenimiento de las condiciones en que se encontraba la nifia, nifio o
adolescente previo a la sustraccion, en tal sentido, resulta claro que tal y como lo
sefala la propia Convencion de la Haya de 1980, la principal finalidad del mismo,
es el respeto a las normas y condiciones en donde se encontraba el menor, lo
anterior incluso, ha sido sostenido por autores como Pilar Jiménez Blanco al

sefalar:

“...debe tenerse en cuenta que la principal finalidad del CH 1980 es el
mantenimiento del status quo anterior a la sustraccion. Ahora bien, como
elemento integrante de ese status quo también esté el respeto a las normas
de competencia existentes y aplicables a la custodia antes de que se

produjera la sustraccion. “7°

Asi las cosas, resulta mas que claro que la Convencién sobre los Aspectos Civiles

de la Sustraccion Internacional de Menores de 1980, busca la proteccion de estos

70 Jiménez Blanco, Pilar; “Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores”; Espafia:
Universidad de Oviedo; Marcial Pons; 2008; pag. 12.
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principios sobre cualquier injerencia tanto externa como interna, entendiéndose por
ésta incluso la que puede ejercer la familiar y que tenga como fin, el modificar o
variar sus circunstancias en donde se desarrolle el menor de manera habitual, lo
que conlleva un cambio de manera secuencial en las subsecuentes sin el
consentimiento de ambos progenitores, buscando por tanto, el beneficio del menor,
sin embargo, una de las cuestiones que son desatendidas por la convencion en cita,
versa justamente, sobre la manera en la cual se desarrollara la restitucion en
cuestion, asi como todas las acciones subsecuentes a la restitucion multicitada,
supuestos que en la practica muchas veces son mas complicadas y traumaticas que
la propia restitucion como tal, por lo cual el presente trabajo, trata de brindar algin
tipo de respuestas en dichos casos y por qué no, la implementacion de acciones

para lograrlo.

En efecto, si el principal objetivo de la Convencion es el mantenimiento de las
condiciones en las que se encuentra el menor previo a la sustraccion ilicita, y el
respeto al derecho de la patria potestad, aunque la tengan ambos progenitores,
arroja el derecho a prohibir a los hijos a salir de pais en detrimento del mismo’*, por
lo cual, es claro que dicho derecho aplica a la restitucion del menor a su lugar de
domicilio habitual buscando en teoria, que las cosas vuelvan a ser como se
encontraban previa a la sustraccién, sin embargo, también es claro que tal situacién
nunca vuelve a ser igual, ya que muchas veces el dafio que se le ocasiona a los

menores es irreversible dejando huella en ellos de por vida.

En tal sentido y aln y cuando la propia Convencion refiere a lo largo de la misma la
obligaciéon de todos y cada uno de los Estados de ordenar la restitucién de los
menores a su residencia habitual de forma inmediata, con la Unica excepcion de los
supuestos contenidos en el articulo 13, que refiere que dicha restitucion no se
ordenara cuando la persona u organismo que se oponga a la restitucion acredite

que:

71 Marin Pedrero, Carolina, “Sustraccion internacional de Menores y proceso legal para la
restitucion del menor”, 22 Edicion, Espafia, Editorial Ley 57, 2016, pag. 52.
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a) La persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la
persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el
momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o
posteriormente aceptado el traslado o retencién; o

b) Que existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un
peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor

en una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la
restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a la
restitucién, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de

madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.’?

Las anteriores excepciones radican en el principio referido, ya que es prioritario y
obligacién de los Estados velar porque los nifios, nifias y adolescentes, sufran los
menores dafos posibles de cualquier indole, por lo cual, el mantenimiento del status
del menor al cual se encuentre mejor adaptado sera fundamental y con ello evitar
cualquier dafio posterior al que pudiere estar expuesto y que eventualmente afecte

a su libre desarrollo.

Sin embargo, resulta claro también, que aun y cuando la finalidad de la propia
Convencioén de la Haya es la restitucion para evitar exponer al menor, también lo es
gue la misma omite las cuestiones posteriores a la misma e incluso la forma en que
debera realizarse ésta, por lo que a nuestro juicio, es fundamental comprender,
analizar y estudiar los posibles riesgos a los cuales los menores seran expuestos al
darse la citada restitucién, hecho que es un punto omitido por la Convencion, mas

aun si todo se hace en beneficio del propio menor y acorde a sus intereses.

72 \/éase el numeral citado en la Convencion de la Haya de 1980.
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De igual manera, vale la pena sefalar que la Convencion en cita, tampoco refiere
en ninguno de sus numerales hacer mencién respecto de las condiciones en las
cuales se encontraba el menor previo a la sustraccion, ya que menciona de manera
expresa que cualquier menor que haya sido sustraido de manera ilicita de su lugar
de residencia, debe de ser restituido a su domicilio habitual, salvo cuestiones
excepcionales sefialadas en la propia Convenciéon’®, dando por hecho que las
condiciones previas a la sustraccidon, eran mejores para éste, lo cual llama la
atencion ya que no es una condicidn necesariamente cierta, sin embargo, la misma
radica en buscar siempre el beneficio del menor y la proteccion del interés superior

de éste.

En tal sentido y como se analiz6, es un punto que debe tomarse en cuenta, ya que
si la retencion ilegal por si misma puede ser traumatica para el menor, si la
adicionamos al proceso de restitucibn como tal, puede venir a acrecentar la
problemética y si a esto le adicionamos que no se analizan las condiciones
posteriores a la restitucion a las cuales se sujetard el menor ni como se desarrolla
la misma, resulta claro que este hecho puede ocasionarle dafios irreversibles a los
nifios, niflas y adolescentes, por lo cual, la implementacién de medios alternativos
de solucién de controversias como la mediacién pueden servir de manera sustancial

en la proteccién del interés superior del menor.

En este orden de ideas, igualmente es aplicable lo sefialado por la propia Pilar
Jiménez citando a N. Lowe, M. Everall QC y M. Nicholls, cuando cita al “interés
superior del menor en las restituciones internacionales”, mismo que tal y como lo
mencionamos previamente, no se encuentra en la Convencion y por tanto la misma

la sobreentiende al abordar el tema al sefalar:

“Cabe observar que el «interés del menor» no aparece como tal en el

articulado del CH 1980, sino unicamente en su Preambulo. Ello significa que

73 Véase el articulo 13 de la Convencion de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores
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no se reconoce en el texto del CH 1980 a las autoridades y tribunales la
discrecionalidad necesaria para garantizar la proteccion del interés del
menor, sino que se automatiza la respuesta de la restitucion como
equivalente a dicho interés. A salvo quedan las excepciones que el propio
Convenio contiene a dicha restitucion, que constituyen la via a través de la

cual el interés «particular» del menor va a aflorar.”

De esta forma, resulta claro que si bien es cierto el mantenimiento del menor en las
condiciones en la que se encontraban son determinantes para ordenar la restitucion
del menor, también lo es que los mismos Estados deberian a mi juicio, emitir un
informe en donde se establezcan las condiciones a las cuales los menores seran
restituidos, lo anterior a fin no que la Autoridad o el Estado que vayan a realizar la
restitucion puedan valorar para si realizan la misma o no, sino para efectos de mayor
certeza de las condiciones en las que se encontraba previo a ésta, hecho que sera
en beneficio del menor y de mantenerlo en las mismas condiciones en las que se

encontraba previo a la retencién o sustraccion ilegal.

2.2. Derecho de Custodia
Para explicar el Derecho de custodia, en primero punto debemos definirlo, sin
embargo, para entenderlo de manera integral, debemos relacionarlo con la patria
potestad, la cual en palabras del maestro Rafael de Pina es el conjunto de facultades
que suponen también deberes, conferidos a quienes la ejercen en relacion a las
personas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de salvaguardarlas en la

medida necesaria.”

En tal sentido, los deberes y derechos referidos los ejercen quienes tienen la
representacion de los menores y que en mucho casos también poseen la guarda y

custodia de éstos, siendo en el caso de la patria potestad los padres, tutores o en

7 N. Lowe, M. Everall QC y M. Nicholls, “Internacional Movement of Children (Law Practice and
Procedure)”, Bristol, Jordan Publishing Ltd., 2004, en JIMENEZ BLANCO, Pilar, Ibidem, pag. 13.

> De Pina, Rafael, “Elementos de Derecho Civil Mexicano”, vol. |, 6a ediciéon, Editorial Porrda,
México, 1972, pag. 377.
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algunos casos las instituciones que velar por el interés superior del menor, por lo
cual, toda aquella conducta que se realice a cargo de estos, siempre debera ser en
beneficio del propio menor, hecho que en todo momento sera siempre protegido por

las normas.

Asi, al entender la patria potestad, podemos mencionar que la custodia, es un
derecho-deber de quienes ejercer la patria potestad de salvaguardar, cuidar,
representar, proteger a los menores que se encuentran a su cargo, para que, en
caso de separacion de las personas encargadas de ello, velen por el interés superior
de estos, misma que se encuentra contemplada en el articulo 416 del Codigo Civil

para el Distrito Federal que menciona de manera literal:

Articulo 416.- En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad,
ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus obligaciones y podran
convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la
guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el Juez de lo
Familiar resolvera lo conducente, previo el procedimiento que fija el Titulo

Décimo Sexto del Cédigo de Procedimientos Civiles.’®

Asi, siempre que exista separacion de las personas encargadas de ejercer la patria
potestad, debera sefialarse ya sea de comun acuerdo por éstos, o bien en caso de
desacuerdo por parte del Juez de lo Familiar, quién sera el encargado de tener la
custodia del menor, en el entendido que quien no la tenga, podra tener derecho de
visitas y de convivencia con los menores, lo anterior bajo la premisa que es un
derecho del menor mas que de quien ejerza la patria potestad el vivir en un seno
familiar y en caso de separacién, de poder convivir con los integrantes de su familia,
por lo que dicho derecho no incluye solamente a los padres o a quienes ejerzan la
patria potestad, sino con toda la familia, entendido por tal, abuelos, abuelas, tios,
tias, primos, primos y demas integrantes de la misma, mismo que incluso se

encuentra contemplado también en la Ley de los Derechos de las Nifias, Nifios y

76 Codigo Civil para el Distrito Federal, Editorial Sista, México, mayo, 2020.
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Adolescentes en la Ciudad de México, publicada en la Gaceta del Distrito Federal
el 12 de noviembre del 2015, en su articulo trece, el cual menciona de manera literal

lo siguiente:

Articulo 13. Todas las nifias, nifios y adolescentes son iguales ante la ley y
merecen un trato igual y equitativo. De manera enunciativa mas no limitativa,

en la Ciudad de México gozaran de los siguientes derechos:

V. Derecho a vivir en familia;
77

Del mismo modo, nuestros Tribunales, consideran que el derecho de custodia, es
una institucion fundamental del derecho familiar, que tiene como finalidad regular,
promover, evaluar, preservar y, en su caso, mejorar o reencausar la convivencia en
el grupo familiar respecto de menores y, por ello, se encuentra por encima de la
voluntad de la persona a cuyo cargo se encuentre la custodia del menor, por tratarse
de un derecho humano principalmente dirigido a él, aunque también favorezca

indirectamente a sus ascendientes y a quienes conforman dicho grupo.”®

En este orden de ideas, la custodia la podemos resumir como ese derecho-deber
gue tiene quien ejerce la patria potestad, de tener a su cargo al menor, a fin de
guiarlo, cuidarlo y salvaguardar su interés superior, en el entendido que en caso de
separacion de quienes ejerzan la patria potestad, la misma la tendré alguno de ellos
y quien lo la tenga, podra tener el derecho de visitas fomentando el libre desarrollo

77 Ley de Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en la Ciudad de México, Asamblea Legislativa
del Distrito  Federal, disponible en su version en linea en el link,
https://data.consejeria.cdmx.gob.mx/images/leyes/leyes/LEY_DE_LOS_DERECHOS_DE_NINAS _
NINOS_Y_ ADOLESCENTES_DE_LA CDMX_6.3.pdf, consultado el 31 de agosto del 2021.

8 Tesis 1.5.C.J./32 (9a), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro IX, junio de 2012,
Tomo 2, pag. 698, Registro 160075, disponible en su version en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&Do
minio=&TA TJ=&0rden=1&Clase=DetalleTesisMarcadasBL&NuUmMTE=6&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=&ID=160075&Hit=5&IDs=2008896,2006791,2006227,200
6226,160075,185753&tipoTesis=&Sesion=jcklgg3idbbifjbtsoo2vi5d&Semanario=0&tabla=&Referen
cia=&Tema=, consultada el 01 de octubre del 2020.
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del menor en todos sus aspectos internos, externos, sociales, personales, culturales

y demas.”

Por lo antes referido al inicio del presente, la sustraccion de menores, se da en un
amplio margen, por personas que tienen tanto la guarda y custodia de manera
exclusiva, como aquellos que tienen el derecho a visitas sobre el menor, en donde
en ambos casos existe la prohibicion de sacar al menor del lugar en donde se
encuentra su residencia habitual de manera definitiva. En este sentido, la doctrina
ha llamado a actuar ante los “traslados ilicitos”, mismos que tal y como referimos
anteriormente, la propia Convencion no toma medidas necesarias para el post
regreso del menor a su residencia habitual en donde éste volvera bajo la proteccién
y custodia de la persona que lo tenia en su lugar de residencia sin
condicionamientos (undertakings or safe habour orders), con los derechos que aln
pudieren existir respecto del otro progenitor o persona que tuviere los derechos de

visita.80

De igual manera, también debemos sefialar que la Convencion al igual que en el
punto antes mencionado, es omisa en el sentido de sefialar si el menor posterior a
la restitucion a su lugar de residencia habitual, debe de tener algin tipo de
procedimiento o ayuda psicolégica o emocional derivada de la sustraccion a la que
fue sometida, lo cual debemos asumir, seréa en el Estado de residencial del menor,
sin embargo, la propia Convencion si hace referencia respecto a que el progenitor
que realizo la retencién o sustraccion ilegal, podra pagar los gastos generados de

la mismo.8!

Por lo antes sefialado, resulta claro que el Derecho de Custodia en la Convencién

de la Haya de 1980, si bien es cierto no es un tema referido de manera clara, si es

9 Este aspecto se puede apreciar con las custodias compartidas.

80 Cfr. Rhona, Schuz, The Hague Child Abduction Convention: A Critical Analysis, Londres: A&C
Black, 2014.

81 Véase articulo 26 de la Convencion de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores.
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un eje primordial para la restitucion internacional de menores, ya que en el descansa
el derecho de solicitar la restitucion del mismo a su residencia habitual en virtud de
las consideraciones y derechos que se pretender salvaguardar a favor de los
menores que la han sufrido, derecho que evidentemente sera accionado por

quienes ejercen el Derecho de Custodia generalmente.

2.3. Respeto al libre desarrollo de la personalidad y dignidad
El derecho al libre desarrollo de la personalidad es uno de los derechos que si bien
es cierto no se encuentran contemplados de manera amplia en nuestra legislacion,
si lo es que a partir de la reforma del 10 de junio del 2011, dicho concepto se
encuentra plasmado en el articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos al mencionarlo como un derecho que si se vulnera, puede
considerarse delito y con ello el juez puede dictar prision preventiva oficiosa contra

quien la ataque®?.

Asi, podemos afirmar que dicho derecho, es mayormente citado en tratados
internacionales y en algunas tesis jurisprudenciales que refieren que la Constitucion
mexicana otorga una amplia proteccion a la autonomia de las personas, al
garantizar el goce de ciertos bienes que son indispensables para la eleccion y
materializacion de los planes de vida que los individuos se proponen, por lo que en
términos generales, puede decirse que los derechos fundamentales tienen la
funcién de salvaguardar esos bienes contra medidas estatales o actuaciones de
terceras personas que puedan afectar la autonomia personal, asi, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad brinda proteccion al individuo cuando su libertad no se

82 Articulo 19.- ...

El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos de abuso o violencia sexual contra
menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de
personas, robo de casa habitacién, uso de programas sociales con fines electorales, corrupcion
tratdndose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte
de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o
petroquimicos, delitos en materia de desaparicién forzada de personas y desaparicion cometida por
particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, delitos en materia de
armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como
los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de
la personalidad, y de la salud.
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encuentra cubierta por las otras libertades publicas y en donde el Estado debe
salvaguardar un derecho que no se encuentra protegido expresamente y de manera

especifica.®?

En tal sentido, el derecho al libre desarrollo de la personalidad no es un concepto
del todo definido, ya que el mismo se relaciona con muchos otros derechos y en
particular con el derecho a la dignidad humana, idea que también sostiene nuestro
maximo Tribunal al referir que tiene su fundamento en la misma como derecho
fundamental superior reconocido por el orden juridico mexicano y del cual derivan,
entre otros derechos personalisimos, el de todo individuo a elegir en forma libre y
autonoma su proyecto de vida, por lo cual, el Estado debe reconocer la facultad
natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion ni
controles injustificados, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado,
de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera. Por tanto, el libre
desarrollo de la personalidad comprende, entre otras expresiones todo tipo de

libertades mediante los cuales pretende desarrollarse el individuo.*

Asi, en palabras de Aguilar Sahagun:

“...el desarrollo de la personalidad se da en razén de su conciencia moral, de

su libertad y de su dignidad, en donde el hombre tiene derecho al desarrollo

83 Tesis 12. /3.5/2019 (102.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 63,
febrero de 2019, Tomo |, pag. 487, Registro 2019355, disponible en su version en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&Do
minio=&TA_TJ=&Orden=1&Clase=DetalleTesisMarcadasBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=&ID=2019355&Hit=3&IDs=2019359,2019357,2019355,20
09591,165822&tipoTesis=&Sesion=04bprxmjlpcugnhcmsflrilw&Semanario=0&tabla=&Referencia
=&Tema=, consultado el 24 de septiembre del 2020.

84 Tesis P. LXVI1/2019, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX,
diciembre de 2009, Registro 165822, disponible en su version en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&Do
minio=&TA TJ=&0Orden=1&Clase=DetalleTesisMarcadasBL&NuUmMTE=5&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-
100&Index=0&lInstanciasSeleccionadas=&ID=165822&Hit=5&IDs=2019359,2019357,2019355,200
9591,165822&tipoTesis=&Sesion=04bprxmjlpcugnhcmsflrilw&Semanario=0&tabla=&Referencia=
&Tema=, consultado el 24 de septiembre del 2020.
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de su personalidad que se verifica de forma implicita en el ejercicio de

cualquier otro derecho.” 8

La idea antes citada, igualmente la sostiene Lucrecio Rebollo al mencionar:

“‘Los derechos de la personalidad o personalisimos tienen asi un doble
objetivo constitucional. Uno de proteccion de aspectos diversos de la persona
en ser considerada y en relacion con los demas. Pero también, obedece al

propésito de facilitar el desarrollo integral de cada uno de los sujetos.” &

De esta forma, resulta claro que el derecho al libre desarrollo de la personalidad
tiene estrecha relacion con otros derechos y en particular con la dignidad, por lo que
debemos referirnos a esta para entender la naturaleza del multicitado derecho al

libre desarrollo de la personalidad.

En este orden de ideas, la dignidad es un concepto que ha evolucionado hasta ser
un referente del pensamiento moral, politico y juridico, por lo que para este ultimo
alcanza el papel de valor o de principio. La palabra dignidad, como analizaremos
mas adelante, es la traduccién latina del griego “axioma”. Los axiomas son las
realidades dignas de ser creidas, estimadas o valoradas. De este modo la palabra
“axioma” significa el principio que, por su valor en si, es decir, por ocupar un cierto
lugar en un sistema de proposiciones, no puede no ser considerado como

verdadero.®’

Tomando como referencia el Diccionario de la Real Academia Espafola de la

Lengua®, el término dignidad procede del latin dignitgas-atis y significa en su prima

85 Aguilar Sahagun, Luis Armando, “El derecho al desarrollo: su exigencia dentro de la vision de un
nuevo orden mundial”, México, ITESO-Universidad Iberoamericana, 1999. pag. 24, citado en
Hernandez Cruz, Armando, Derecho al libre desarrollo de la personalidad, Serie nuestros Derechos,
México, INEHRM-I1J, 2018, péag. 4.

86 Rebollo Delgado, Lucrecio, “El derecho fundamental a la intimidad”, 22 Edicién, Espafa, Dykson,
2005, pag. 183, citado en Hernandez Cruz, ob. cit.

87 Real Academia Espafiola, “Diccionario de la lengua espafiola”, Barcelona, Espafa, 2004.

88 |bidem.
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acepcion, calidad de digno. Ademas, se entiende como excelencia, realce,
gravedad y decoro en las personas en cuanto a la manera de comportarse. El valor
esta insertado dentro de uno de los trascendentales o propiedades méximas del
ente: el bien. Asi, todo lo valioso es bueno, aunque no todo lo bueno es valioso.

El concepto de dignidad no es nuevo, tiene sus origenes desde el concepto mismo
de hombre, en la antigua Grecia por ejemplo el concepto dignidad, ya era
desarrollado por autores como Platdn, quien, segun sus Dialogos, o menciona de
la siguiente manera: “La dignidad apunta a la ambivalencia del concepto en donde
tiene una dimensién externa, que consiste en una semejanza con la divinidad y una
dimension interna que se vincula con la inteligencia que busca la justicia y la
piedad”.8°

Por su parte, Cicerdn se referia al término vinculandolo directamente con la igualdad

al mencionar:

... aquello que conviene a la excelencia de la naturaleza humana considerada
en todo lo que la distingue de los demas animales... Los elementos que
consolidan esa superioridad estaban ya sefialados y ademas de la idea de
igualdad del género humano que sitia en la sociedad universal, sefala la
razon y el habla que ensefiando, aprendiendo, comunicando, disputando y
juzgando concilia los hombres entre si y les une en una sociedad natural...
La misma naturaleza concilia unos hombres con otros, asi para el habla

reciproca como para la vida sociable...%°

El concepto dignidad ha evolucionado junto con el desarrollo de la humanidad ya
gue en un principio se le relacionaba con el ambito religioso, entendiéndose el
derecho a la misma de manera abstracta, como derecho de todo ser humano a ser

tratado como ser superior a todos los demas creados; con el derecho a la dignidad

89 Platén, “Dialogos de Platén”, Editorial Gredos, t. V, Madrid, Espafia, 1988, pag. 244.
9 Ciceron, “Los oficios, Libro I, Capitulo XXVII”, Editorial Porrda, México, 1982, pag. 28.
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concreta, que se traduce en el derecho de todo ser humano a que los demas le
atribuyan el honor y le respeten la fama personal, que cada cual se haya ganado a

lo largo de su vida mediante sus servicios a la sociedad.®!

Por su parte, reflexionando sobre el tomismo Beuchot, refiere que la dignidad puede
dividirse en dos grupos: Sustancial y accidental; y propia, subordinada,
supraordinada y coordinada. En el primer grupo se considera la dignidad en cuanto
al ser en si mismo; en el segundo, se mira al ser en sus relaciones con otros seres.
a) Dignidad sustancial y accidental. Es sustancial la dignidad que dimana de la
esencia del ser. Es accidental cuando el ser recibe determinaciones, que no brotan
de sus cualidades especificas, que lo hacer ser mejor. b) Dignidad propia,
subordinada, supraordinada y coordinada. La dignidad propia, es la del ser que no
necesita de ningun otro tipo de ser para ser lo que es; es el ser que en si mismo
tiene, de una vez y para siempre, todas sus perfecciones. Es la dignidad que le
compete a Dios (debemos entenderlos como el Creador para fines de nuestro tema
y no entrar en debates religiosos). La dignidad subordinada es la de los seres que
dependen en su existencia de un ser superior y anterior a ellos. Es el caso de las
criaturas. Algunas de éstas se encuentran coordinadas entre si y otras
supraordinadas. Son supraordinadas las criaturas que son unas mas perfectas que
otras. Finalmente, la dignidad coordinada es la que se da entre iguales de la misma
especie, como es el caso de los hombres, cuya dignidad es la misma, pues todos

los individuos de la especie son “supuestos de naturaleza racional”®?

Por otro lado, algunos autores han desligado a la dignidad de la religién, tal y como

lo hizo Rousseau, al sefalar:

“‘Ningun hombre, siendo de la misma especie que yo, puede conocer
naturalmente algo que yo no puedo conocer...; cuando creo lo que dice, no

es por lo que dice, sino porque lo demuestra... Apdstol de la verdad, ;Qué

91 Puy Muioz, F., “El derecho a la dignidad”, en Homenaje a Eleuterio Elorduy, S.J. Universidad de
Deusto, Bilbao, Espafa, 1978, pag. 264
92 Beuchot, Mauricio, “Filosofia y derechos humanos”, Editorial Siglo XXI, México, 1993, pag. 55.
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tenéis que decirme de lo que yo no sea juez? Dios mismo ha hablado,
escuchad su revelacién... No es asi. ¢Dios ha hablado? ;A quién ha
hablado? Ha hablado a los hombres. ¢Por qué no he escuchado nada? Ha
encargado a otros hombres a transmitirnos su palabra. Comprendo. Son
hombres los que me van a decir lo que Dios ha dicho. Me hubiese gustado
haber escuchado a Dios directamente; no le habria costado mucho y yo
habria estado al abrigo de la seduccion... jSiempre testimonios humanos!
Siempre hombres que me refieren lo que otros hombres han referido.

¢ Cuantos hombres entre Dios y yo?"93

De esta forma, la defensa de la dignidad humana en Rousseau, pasa por la critica

a la religion que impide la plena dignidad de la persona, al hacer imposible su

autonomia de decidir lo que consideran si es bueno o malo, con la amenaza

constante del repudio de esta.

Por su

someti

parte Kant, referia que la dignidad es un valor incondicional que no puede ir

do a transaccién, ni tampoco utilizado como medio y se sitia en esa

capacidad de decidir en qué consiste la autonomia:

Para L

“...la autonomia es para el principio de la dignidad de la naturaleza humana
el de toda naturaleza razonable, ... la dignidad de la humanidad consiste
precisamente en esta facultad que tiene de establecer leyes universales, a
condicién, en todo caso, de ser al mismo tiempo ella misma sometida a esta

legislacion...”*

uis Recasens Siches por ejemplo, “el pensamiento de la dignidad consiste en

reconocer que el hombre tiene fines propios de cumplir por si mismo”®®

9 Rousseau J. J., en “L’Emile, Oeuvres Completes”, 3, Du Seuil, Paris, Francia, 1971, pag. 23.

94 Cfr.P
2a. ed.,
pag. 66.

eces-Barba Martinez, Gregorio, “La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho”,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-Dykinson, Madrid, Espafia, 2003,

9 Recasens Siches, Luis, “Filosofia del Derecho”, Editorial Porria, México, 2003, pag. 48.
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De esta definicion se desprende que cada ser humano tiene propésitos o fines
individuales, los cuales solo pueden cumplimentarse por el mismo ser, sin importar
cualquier otra persona. En este mismo tenor, el bien puede ser considerado de dos
formas:10 a) Suponiendo una tendencia hacia el deseo; y b) En cuanto a la

perfeccion en si mismo.

De esta forma, la dignidad por un lado estad inmersa en cada ser humano por el
hecho de serlo, y por otro lado, es necesario y se requiere que el sujeto la procure
y la acrecente. En este punto es donde varios autores consideran que la dignidad
puede tener dos vertientes, por un lado, no admiten discriminacion alguna por razén
de sexo, raza, condicion, etcétera, y por otro lado, la igualan con la dignidad
ontoldgica, es decir, teniendo una igualdad por el simple hecho de ser humano. Sin
embargo, al mismo tiempo y sin perder esta perspectiva, algunos otros, consideran
gue la dignidad se puede ir acrecentando dependiendo del comportamiento del ser
humano tanto en lo personal como en lo social y lo refieren como una dignidad

ética.%

Como puede apreciarse, el tema es amplio y complejo ya que se trata de un
concepto invocado y exigido en nuestros dias de forma casi unanime por todos los
seres humanos y aunque su inteleccion puede parecer facil, no lo es en absoluto,
sin embargo, lo que si es un hecho, es que cualquier Estado debe respetarla tal y
como mencionaba el maestro Ignacio Burgoa al citar: “cualquier tipo de régimen,
sea social, juridico o politico, debera tener en cuenta la dignidad de la persona pues

es la Unica manera en la que sera respetable y respetado”.®’

Una vez entendido el concepto de la dignidad, es que podemos comprender que el
derecho al libre desarrollo de su personalidad, tiene su fundamento en la dignidad,
la cual tiene su esencia en la comprension de que cada persona es valiosa en si

misma por el simple hecho de ser persona, en este tenor, Legaz sefiala que “el valor

% Nino, C.S., “Introduccién al analisis de Derecho”, Editorial Ariel Derecho, Barcelona, Espafia, 1991,
pag. 422.
97 Burgoa, Ignacio, “Las Garantias Individuales”, 44a. ed., Editorial PorrGia, México, 2004, pag. 22.
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de la persona consiste, en ser mas que el mero existir, en tener dominio sobre la

propia vida y esa superacion, este dominio, es la raiz de la dignidad de la persona™®

Las ideas antes citadas pueden resumirse con lo que menciona Armando
Hernandez, quien refiere que el libre desarrollo de la personalidad refleja un
conjunto de libertades encaminadas a enriquecer el proyecto de cada persona,
siempre y cuando se trate del ejercicio de derechos sin intromisiones,® sin embargo,
nuestro maximo Tribunal ha sostenido que el derecho en comento no es absoluto
ya que tiene como limites el derecho de terceros, % por lo cual es claro que en el
tema de sustraccion o retencion ilegal de menores, la restitucion tiene como
fundamento precisamente en que la misma no afecte el derecho de personalidad
del menor con lo cual, se pueda proteger tanto en lo presente como en lo futuro,
cualquier accién o evento que pueda modificar su psique, su emocional, su aspecto
social, su desarrollo de vida y con ello velar por su interés superior en todos sus
aspectos, razon por la cual, que el referido proceso de restitucion se desarrolle de
la mejor manera en donde todas las partes estén conformes, buscando una

mediacién en todo momento, resulta sustancial en el caso que nos ocupa.

2.4. Otros Derechos del nifio, nifla 'y adolescente.
Al igual que los derechos antes mencionados, vale la pena sefalar que los mismos
no son los Unicos que en su caso deben de analizarse por los juzgadores al dictarse
cualquier resolucion sobre restitucion internacional de menores, ya que con

independencia del tema en cuestion, también existen otros principios rectores que

9% | egaz, Lacambra, “La nocion juridica de la persona humana y los derechos del hombre”, en
Revista de Estudios Politicos. Nim. 5, Madrid, Espafia, 1951, pag. 19.

99 Hernandez Cruz, Armando, “Derecho al libre desarrollo de la personalidad”, Serie nuestros
Derecho, México, INEHRM-I1J, 2018, pag. 42.

100 Tesis 12. /J.6/2019 (102.), “Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta”, Libro
63, febrero del 2019, Tomo I, pag. 492, Registro 2019359, disponible en su versién en linea en el
link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&Do
minio=&TA TJ=&0rden=1&Clase=DetalleTesisMarcadasBL&NumMTE=5&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=&ID=2019359&Hit=1&IDs=2019359,2019357,2019355,20
09591,165822&tipoTesis=&Sesion=04bprxmjlpcugnhcmsflrilw&Semanario=0&tabla=&Referencia
=&Tema=, consultado el 24 de septiembre del 2020.
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https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&Dominio=&TA_TJ=&Orden=1&Clase=DetalleTesisMarcadasBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=&ID=2019359&Hit=1&IDs=2019359,2019357,2019355,2009591,165822&tipoTesis=&Sesion=o4bprxmjlpcuqnhcmsf1ri1w&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&Dominio=&TA_TJ=&Orden=1&Clase=DetalleTesisMarcadasBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=&ID=2019359&Hit=1&IDs=2019359,2019357,2019355,2009591,165822&tipoTesis=&Sesion=o4bprxmjlpcuqnhcmsf1ri1w&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&Dominio=&TA_TJ=&Orden=1&Clase=DetalleTesisMarcadasBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=&ID=2019359&Hit=1&IDs=2019359,2019357,2019355,2009591,165822&tipoTesis=&Sesion=o4bprxmjlpcuqnhcmsf1ri1w&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=&Apendice=&Expresion=&Dominio=&TA_TJ=&Orden=1&Clase=DetalleTesisMarcadasBL&NumTE=5&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=&ID=2019359&Hit=1&IDs=2019359,2019357,2019355,2009591,165822&tipoTesis=&Sesion=o4bprxmjlpcuqnhcmsf1ri1w&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=

rigen las resoluciones en donde se encuentran implicados menores, tal y como lo
refiere nuestro maximo Tribunal en diversas tesis jurisprudenciales, las cuales son
sefialadas por la maestra Monica Gonzalez Contro al referirse a las decisiones mas

relevantes del tema y que son:1%*

- Cuando exista una situacion de riesgo para el menor.- En tal situacion y
siempre y que exista un riesgo en cualquier determinacion que pueda tomar
un organo jurisdiccional, siempre debera ser en beneficio de los menores
involucrados, en el entendido que no solo cuando implique un riesgo actual,

sino que bien puede aplicarse a futuro.19?

- Funcién normativa del interés superior del menor.- Entendiendo como tal
aguella en la cual cuando exista la disputa entre dos normas, siempre debera
de favorecerse la que beneficie el menor, la que vaya en favor de nucleo de
intereses.'® Del mismo modo, la funcién de protecciéon al menor, proviene

del Estado, quien deberé proteger la vida, a la nacionalidad y a la identidad,

101 \Véase Gonzalez Contré, Ménica, “Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, nium. 79. Interés superior del menor. Su alcance y funcién normativa aplicable en materia de
patria potestad, reconocimiento de paternidad y guarda y custodia, Serie Decisiones Relevantes de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, Suprema Corte de Justicia de la Nacién e Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 2015, pags. 28
a 31, disponible en su version en linea en el link: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/3992-decisiones-relevantes-de-la-suprema-corte-de-justicia-de-la-nacion-num-79-interes-
superior-del-menor-su-alcance-y-funcion-normativa-aplicable-en-materia-de-patria-potestad-
reconocimiento-de-paternidad-y-guarda-y-custodia, consultado el 22 de septiembre de 2020.

102 Tesis: 12. CVIII/2014 (10.), “Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta”, Décima Epoca,
Libro 4, marzo del 2014, Tomo |, p4g. 538, Registro 20005919, disponible en su versién en linea en
el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=CVIl1%2F2014&Dominio=Rubro,Texto&TA_ TJ=2&O0rden=1&Clase=
DetalleTesisBL&NUMTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2005919&Hit=2&IDs=2007938,2005919&i
poTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 22 de septiembre de 2020.

103 Tesis: 12. CXXIII/2012 (10.), “Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta”, Décima Epoca,
Libro 1X, junio del 2012, Tomo 1, pag. 259, Registro 2000987, disponible en su versién en linea en
el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=CXXI11%2F2012&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&0rden=1&Clase
=DetalleTesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2000987&Hit=1&IDs=2000987 &tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 22 de septiembre de 2020.
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https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=CVIII%2F2014&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2005919&Hit=2&IDs=2007938,2005919&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=CVIII%2F2014&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2005919&Hit=2&IDs=2007938,2005919&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
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a la libertad de pensamiento y de conciencia, a la salud, a la educacion, a un
nivel de vida adecuado, a realizar actividades propias de la edad (recreativas,
culturales, etcétera) y a las garantias del derecho penal y procesal penal;
ademas, el interés superior del menor como principio garantista, también
implica la obligacion de priorizar las politicas publicas destinadas a garantizar

el "ndcleo duro" de los derechos de éste.104

- Eldel interés superior del menor en el ambito jurisdiccional.- Entendido dicho
principio, como el que tienen los impartidores de justicia cuando resuelvan
cualquier asunto inherente a menores en donde deberan realizar una
interpretacion sistematica de la norma, mas aun si se trata de medidas
legislativas y administrativas, debiendo hacer un escrutinio mas estricto en

relacién con la necesidad y la proporcionalidad de la medida en cuestion.1%°

- De proteccién de los menores.- Derivado del articulo 4° Constitucional, el cual
es el punto de convergencia y regulador de los derechos de los nifios
mencionados tanto en tratados internacionales (Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos) como en preceptos constitucionales, por lo
cual, aun y cuando no exista un catalogo de derechos de los menores y su
definicion pudiere parecer vaga, por medio del precepto citado, se remite a

una formula protectora de los derechos contemplados en cualquier

104 Tesis: 12, CXXI1/2012 (10.), “Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta”, Décima Epoca,
Libro 1X, junio del 2012, Tomo 1, pag. 260, Registro 2000988, disponible en su versién en linea en
el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=CXXI1%2F2012%2520(10.)&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orde
n=1&Clase=DetalleTesisBL&NumMTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2000988&Hit=2&IDs=2003076,2000988&ti
poTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 22 de septiembre del 2020.
105 Tesis: 12./J.18/2014 (10.), “Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta”, Décima Epoca,
Libro 4, Marzo del 2014, Tomo |, pag. 406, Registro 2006011, disponible en su versién en linea en
el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=2006011&Dominio=Rubro, Texto&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=Detalle
TesisBL&ANUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2006011&Hit=1&IDs=2006011&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultada el 22 de septiembre de 2020.
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https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2006011&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2006011&Hit=1&IDs=2006011&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2006011&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2006011&Hit=1&IDs=2006011&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2006011&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2006011&Hit=1&IDs=2006011&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2006011&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2006011&Hit=1&IDs=2006011&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=

ordenamiento especializado en la materia acorde al articulo 1° de nuestra
Carta Magna.%

- Pararecabar y desahogar de oficio pruebas.- Consistente en que el juzgador
incluso de oficio puede hacerse llegar de cualquier medio de conviccion que
pueda beneficiar al menor y en relacién con cualquier derecho controvertido
buscar la verdad.%’

- No discriminacion.- El presente principio hace referencia a que en ningun
caso se debe el Estado debe de realizar practicas desiguales y que pongan
en un plano de desventaja a los menores por situaciones inherentes a sus

padres, por lo cual, siempre se velara el respeto de los derechos de los

menores.108

106 Tesis: 12. LXXVI/2013 (10.), “Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta”, Décima Epoca,
Libro XVIII, marzo de 2013, Tomo 1, pag. 887, Registro 2003068, disponible en su version en linea
en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=2003068&Dominio=Rubro, Texto&TA TJ=2&O0rden=1&Clase=Detalle
TesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2003068&Hit=1&IDs=2003068&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV
2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=LXXVI%2F2013&Domi
nio=Rubro,Texto&TA_ TJ=2&O0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NUMTE=2&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2003068&Hit=2&IDs=2004143,2003068&ti
poTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 22 de septiembre del 2020.

107 Tesis: 12./J. 30/2013 (10.), “Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta”, Décima Epoca,
Libro XVIII, Marzo del 2013, pag. 401, Registro 2003068, disponible en su versién en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=2003069&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&0rden=1&Clase=Detalle
TesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2003069&Hit=1&IDs=2003069&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 22 de septiembre del 2020.

108 Tesis: 12LXXXIV/2015 (10.), “Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta”, Libro 15, febrero
del 2015, Tomo Il, pag. 1409, Registro 2008551, disponible en su version en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=LXXXIV%2F2015&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&0Orden=1&Clas
e=DetalleTesisBL&NUMTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008551&Hit=2&IDs=2009830,2008551 &ti
poTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 22 de septiembre del 2020.
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https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2003069&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2003069&Hit=1&IDs=2003069&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2003069&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2003069&Hit=1&IDs=2003069&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
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https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=LXXXIV%2F2015&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008551&Hit=2&IDs=2009830,2008551&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=LXXXIV%2F2015&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008551&Hit=2&IDs=2009830,2008551&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=

- Visitas y convivencia.- El presente implica que aun y cuando exista
separacion de los progenitores, o en su caso de quienes detenten la patria
potestad, es un derecho del menor el poder seguir conviviendo con el
progenitor que no tiene la guarda y custodia, lo anterior atendiendo al sano
desarrollo emocional y a fin que siga manteniendo los lazos afectivos con

este.109

El derecho antes citado, incluso se encuentra sefialado en la propia Convencion de
la Haya en su articulo 21, el cual menciona la posibilidad de aplicar la Convencion

para fijar visitas mientras se tramita la restitucion.

- Privacion de la patria potestad como medida protectora del interés superior
del menor.- Consistente en que Unicamente en los casos en que dicha
sancion sea en beneficio de los menores, es que la misma procedera, en el
entendido que los padres deberdn haber incumplido con alguna de sus
obligaciones para ser sancionados con tal medida. Asi las cosas y aun y
cuando el articulo 9.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
menciona que los Estados velaran por el interés superior del nifio y porque
este no sea separado de sus padres, este principio solo tiene la excepcién

cuando la misma es insistimos, en su beneficio.10

109 Tesis: CCCLXVIII/2014 (10.), “Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta”, Libro 11, octubre
de 2014, Tomo |, pag. 600, Registro 2007795, disponible en su versiéon en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=CCCLXVIlI&Dominio=Rubro, Texto&TA TJ=2&0rden=1&Clase=Deta
lleTesisBL&NUMTE=4&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2007795&Hit=3&IDs=2010493,2008011,20
07795,2005237&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 22 de
septiembre del 2020.

110 Tesis:12. XLIX/2013 (10.), “Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta”, Libro XVII, febrero
de 2013, Tomo 1, pag. 830, Registro 2002864, disponible en su version en linea en el link:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=XLIX%2F2013&Dominio=Rubro,Texto& TA_TJ=2&0Orden=1&Clase=
DetalleTesisBL&NUMTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&|D=2002864&Hit=2&IDs=2003516,2002864&ti
poTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 22 de septiembre del 2020.
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https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=CCCLXVIII&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=4&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2007795&Hit=3&IDs=2010493,2008011,2007795,2005237&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=CCCLXVIII&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=4&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2007795&Hit=3&IDs=2010493,2008011,2007795,2005237&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=CCCLXVIII&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=4&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2007795&Hit=3&IDs=2010493,2008011,2007795,2005237&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=XLIX%2F2013&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2002864&Hit=2&IDs=2003516,2002864&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=XLIX%2F2013&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2002864&Hit=2&IDs=2003516,2002864&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=XLIX%2F2013&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2002864&Hit=2&IDs=2003516,2002864&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=XLIX%2F2013&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2002864&Hit=2&IDs=2003516,2002864&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=XLIX%2F2013&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=2&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2002864&Hit=2&IDs=2003516,2002864&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=

Vale la pena sefalar que si bien es cierto no son los Unicos derechos, para
cuestiones del presente trabajo si son los que considero o mas importantes para
poder ejemplificar los principios rectores que deben de seguir los juzgadores cuando
resuelven cualquier restitucion internacional de menores y en si, cuando resuelven
cualquier asunto en donde intervienen éstos, por lo cual, los derechos ya referidos,
deben de ser siempre armonicos y concordantes con cualquier resolucion que
implique no solo la restitucion sino en donde se encuentre inmerso un menor
buscando implementar mecanismos acordes al multireferido interés superior del
menor y que sean en la medida de las posibilidades, aceptados por todas las partes

inmersas en el proceso.
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lll. Procedimiento de restitucion previsto en la Convencion de la Haya

sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion de menores.

Como se ha venido explicando, tanto la Convencion de la Haya de 1980, como la
Convencién Interamericana de 1989, regulan en nuestro pais los aspectos civiles
sobre las restituciones internacionales de menores que son trasladados ilegalmente
ya sea desde cualquiera de los Estados contratantes o hacia cualquier de ellos,
siendo el primero de ellos el Convenio internacional y el segundo el regional, sin
embargo, para cuestiones del presente trabajo nos referiremos al primero, esto es
al de la Haya de 1980. En tal sentido la sustraccion descrita igualmente puede
aplicar a aquellos traslados que se realizaron de manera legal, en donde los
menores han sido retenidos sin autorizacion de cualquiera de los progenitores o de
cualquier persona que ostente la custodia del nifio o nifia, violentando con ello los
derechos de guarda y custodia o visitas, segun corresponda y que previamente
habian sido otorgados por la autoridad competente del pais de residencia habitual

del menor.

En tal sentido, el Convenio de la Haya, cuenta con Unicamente 45 articulos,
distribuidos en 6 apartados, los cuales describen de manera genérica el ambito de
aplicacion del Convenio, quienes son las Autoridades Centrales, el procedimiento
de restitucion de menores cuando son retenidos o sustraidos de manera ilicita, los
derechos de visita, disposiciones generales y clausulas finales, mismos que
desarrollaremos en el presente capitulo, sin embargo y como se ha referido
anteriormente, el principal problema tiene que ver con el hecho que dicha
Convencién no puede abarcar todas las hipétesis y la forma de aplicacion en los
Estados, ya que éstos tienen sus propias normas, su propia cultura, sus propios
rasgos distintivos, por lo cual, la aplicacion de la misma sera propia del Estado

requerido, el cual debera adecuarla a su propia normatividad.!

111 yéase articulo 2° de la Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, disponible en su version en linea en el link:
https://www.oas.org/dil/lesp/Convenio_de_la_Haya_sobre_los_Aspectos_Civiles_de la_Sustraccio
n_Internacional_de_Menores.pdf, consultado el 06 de octubre del 2020.
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Es de precisar que si bien es cierto el presente capitulo se enfocara basicamente a
lo mencionado en el Convenio de la Haya de 1980, sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion de Menores, en algunos casos igualmente nos referiremos a la
Convencioén Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, por ser el
instrumento para Latinoamérica y el Caribe y del cual obviamente México forma

parte para fines de comparacion o ejemplificacion.

De esta forma, el objeto central de ambas Convenciones, se encuentra referido en
sus primeros articulos, resaltando que la finalidad sera justamente garantizar la
restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en
cualquier Estado contratante, asi como velar por que los derechos de custodia y de
visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas

Estados contratantes.11?

Asi, y adn y cuando se mencion0 anteriormente el significado de retencién o
sustraccién de menores, el propio articulo 3° de la Convencion en cita lo refiere de

la siguiente manera:

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

a) Cuando se hayan producido con infraccién 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 que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su

traslado o retencién; y

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

ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

112 |bidem, articulo 1°.
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* Se utiliza el término "Convenio" como sinénimo de "Convencion".113

(..)

De igual manera, vale la pena citar que el propio articulo 3°, hace referencia a los
supuestos en que se da el derecho de custodia al citar: “El derecho de custodia
mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atribucion de pleno derecho,
de una decision judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el derecho

de dicho Estado”, sin embargo, es el articulo 5° el que define el concepto al enunciar:

Articulo 5

A los efectos del presente Convenio:

a) el "derecho de custodia” comprendera el derecho relativo al cuidado de
la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de

residencia;

b) el "derecho de visita" comprendera el derecho de llevar al menor, por
un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene

su residencia habitual.

En tal sentido y dado que los conceptos antes referidos ya han sido explicados, no
abundaremos en el presente capitulo, por lo cual nos centraremos en el proceso de
restitucibn de menores, resaltando su requisito de procedibilidad el cual se

encuentra citado en el articulo 4° que refiere:

Articulo 4

El Convenio se aplicara a todo menor que tuviera su residencia habitual en
un Estado contratante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos
de custodia o de visita. EI Convenio dejara de aplicarse cuando el menor

alcance la edad de 16 afos.

113 |bidem, articulo 3°.
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Este articulo resulta fundamental, ya que tal y como se refiere en el mismo, la
residencia habitual del menor lo sera la inmediata anterior al momento en que se
cometié la infraccion, esto es, a que fuera sustraido o retenido de manera ilicita a
un domicilio diverso de esta, asi como el hecho que una vez que se cumpla la edad
de 16 afos, la Convencion ya no sera aplicable, lo cual llama la atencion ya que adn
y cuando siga siendo menor de edad numéricamente hablando, por su condicion de
desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez pareceria que ya puede tomar

decisiones de donde quiere habitar y con quién.

Ahora bien, para efectos del cumplimiento de la propia Convencion y por tanto del
procedimiento de la restitucion internacional, cada uno de los Estados contratantes
designé una Autoridad Central en cada uno de los paises parte, que sera la
encargada del cumplimiento de las obligaciones que se imponen en el instrumento
a las partes y a quien se le deberéan dirigir las solicitudes de restitucion, destacando
que cuando los Estados tengan organizaciones territoriales autonomas, éstos
podran designar mas de una Autoridad Central atendiendo a cada extension
territorial, sin embargo, todas deberan colaborar entre si y tendran las siguientes

obligaciones atendiendo a lo dispuesto por los articulos 6° y 7° de la misma.'14

a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita,;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios 0 que resulten perjudicadas
las partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten
medidas provisionales;

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion
amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacién social del menor, si se
estima conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la

aplicacion del Convenio; f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento

114 Véanse los articulos 6° y 7° de la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores.
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judicial o administrativo, con el objeto de conseguir la restitucion del menory,
en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva el derecho
de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial y
juridica, incluida la participacion de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restituciéon del menor
sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacién del presente
Convenio y eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan

oponerse a dicha aplicacion.

En el caso de nuestro pais, la Autoridad Central nombrada fue la Direccion de
Derecho de Familia, de la Direccion General de Proteccion a Mexicanos en el
exterior, perteneciente a la Secretaria de Relaciones Exteriores!® y su funcién
generalmente se circunscribe a la entrega de informacion a la autoridad competente
(en nuestro caso generalmente es la judicial), ya sea en nuestro pais o en el
extranjero; sin embargo, su papel no solo se limita a la entrega de informacion, sino
que por el contrario, debe de realiza funciones de mediacion para garantizar la
restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable entre las personas
que ejercen la custodia o régimen de visitas sobre el menor y; en caso de no lograrlo,
procedera a incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o
administrativo.''® Al respecto, vale la pena citar que lo antes citado se encuentra
expresamente sefialado en el articulo 7° de la Convencion de la Haya, sin embargo,
al solicitar informacion a la propia Secretaria de Relaciones Exteriores, mediante la
plataforma de acceso a la informacion, la misma refiri6 que no tiene en su base de
datos informacion alguna respecto de servicios de mediacién para ofrecer en
asuntos internacionales, y en concreto con los temas de sustraccion de menores, al

momento no se ha realizado ninguna labor de mediacion, lo cual llama la atencion

115 Informacion disponible en: https://www.gob.mx/sre/acciones-y-programas/sustraccion-y-
restitucion-internacional-de-las-y-los-menores y en
https://www.hcch.net/es/states/authorities/details3/?aid=107, consultado el 14 de octubre de 2020.
116 yVéase Articulo 7°de la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.
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toda vez que aun y cuando se encuentra plasmado en la propia Convencion de la
Haya, en la préactica, tal supuesto simplemente no se aplica en nuestro pais, mas
aun que la propia Cancilleria sefiala que el Estado mexicano no es parte de ningun
instrumento de mediacion, siendo la Convencién de Singapur del 12 de septiembre
del 2020, el unico aplicable y que actualmente no entra en vigor para México, pero
que cuando asi lo sea, no implicara que la misma pudiera ofrecer servicios de
mediacion!!’. Al respecto del presente se abundara mas adelante ya que es un tema

que llama la atencion.

En tal sentido, las solicitudes que tienen como finalidad garantizar el ejercicio
efectivo del derecho de visita, pueden presentarse ante las Autoridades Centrales
de los Estados Contratantes, de la misma forma que la solicitud para la restitucion
del menor. Las Autoridades Centrales estan sujetas a las obligaciones de
cooperacion establecidas en el articulo 7° de la Convencion de la Haya y 7° de la
Convencidn Interamericana, para asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visita
y el cumplimiento de todas las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de
ese derecho; por lo que deberan adoptar las medidas necesarias para eliminar, en

la medida de lo posible, todos los obstaculos para el ejercicio de ese derecho.18

Ahora bien, por lo que respecta al inciso “c” que refiere garantizar la restitucion
voluntaria del menor o facilitar una solucion amigable; es el sustento del presente
trabajo, el cual tiene como finalidad el plantear la mediacion como un requisito que
deberia de incluirse en todo procesos de restitucion internacional, ya que si bien es
cierto que dicho numeral y el inciso referido lo plantean como una posibilidad, en la
practica al menos en nuestro pais, no se da, hecho que ademas de complicar mas

el proceso de restitucion, vulnera los derechos del menor, ya que vuelve el proceso

117 Respuesta a la solicitud de acceso a la informacion de fecha 22 de diciembre del 2021, oficio
niam. UDT-8610/2021, folio: 330026821000618.

118 Véanse los articulos 7° y 21 de la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, y 7° de la Convencion Interamericana Sobre Restitucion Internacional de
Menores.
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mas traumatico en muchas ocasiones, sin embargo, mas adelante abundaremos en

el tema.

En este tenor, vale la pena resaltar que recientemente la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (noviembre del 2021), ha publicado el protocolo para juzgar con
perspectiva de infancia y de adolescencia''® en donde refiere que toda decision
jurisdiccional que afecte directa o indirectamente derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes, debe reconocer sus caracteristicas propias y por ende, las personas
juzgadoras deben proveer a éstos (as), un trato diferenciado y especializado durante
el transcurso de todo el proceso, desde su inicio hasta el dictado y ejecucion de la
sentencia, haciendo también referencia al Consejo de Europa que ha sostenido que
los principios y estandares de la justicia adaptada son aplicables en cualquier tipo
de proceso judicial independientemente de la etapa o la materia e, incluso, en los
procesos previos a la justicia como pueden ser los mecanismos alternativos de
solucibn de controversias, la mediacion o la adopcibn de resoluciones

extrajudiciales, entre otros.

De esta forma, la mediacién aun y cuando no se cita de manera explicita, si se
refiere en el documento, lo cual reitera que efectivamente nuestro pais se encuentra
en un proceso para considerar los medios alternativos como una opcion primordial
en el proceso para solucidén cualquier controversia y mas aun cuando intervengan

nifios, nifas y adolescentes por lo que la sustraccion de éstos no es la excepcion.

Asi mismo llama la atencion que aunque han existido reformas constitucionales en
materia de derechos humanos (2011) y en particular de los medios alternativos de
solucion de controversias (2008), los impartidores de justicia, simple y sencillamente
parece que aun no se encuentran del todo preparados para aplicarlos o bien no las
aplican como debieran, ya que es un tema que lleva algunos afios y aunque hay

diversas leyes al respecto y existen varias jurisprudencias dictadas en relacion a

119 Véase en el documento en su version en linea en: ttps://www.scjn.gob.mx/derechos-
humanos/protocolos-de-actuacion/en-casos-que-involucren-ninas-ninos-y-adolescentes, consultado
el 27 de diciembre de 2021.
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dicho temay si se ha publicado dicho protocolo que aclara temas como el del interés
superior del menor, la igualdad, el derecho a la identidad, la guarda y custodia,
medidas de proteccion y alimentos entre otros, resulta claro que es porque su
aplicacion no es del todo eficiente, por lo cual es un tema en el cual hay que poner
especial atencion y resaltar ya que bien pueden ser un mecanismo por demas

eficiente para resolver cualquier conflicto tal y como veremos mas adelante.

3.1. Etapas de la Restitucion
El procedimiento de restitucion del Convenio de la Haya, se regula en los articulos
8 al 20 y se integra basicamente por dos etapas: una administrativa y/o una judicial
como se refirié anteriormente, mismas que conforme a lo dispuesto en al articulo 8°
de la Convenciéon de la Haya y 9° de la Convencién Interamericana,'?° se inicia
mediante la presentacion de una solicitud de restitucion ante la Autoridad Central

del pais de residencia habitual del menor o de cualquier otro Estado contratante.

Dicha solicitud debe contener, por lo menos, la informacion relativa a la identidad
del solicitante, del menor y de la persona que se alega que ha sustraido o retenido
al menor; la fecha de nacimiento del menor; los motivos en que se basa el solicitante
para reclamar la restitucion de éste; asi como, toda la informacién disponible relativa
a la localizacion del menor y la identidad de la persona con la que se supone que

esta el menor.121

Una vez que la Autoridad Central recibe una solicitud de restitucion de un menor, y
tiene razones para creer que el menor se encuentra en otro Estado contratante,

debe transmitir la solicitud directamente y sin demora a la Autoridad Central de éste,

120 yéanse los articulos 8° de la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y 9° de la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores.

121 | os formatos emitidos por la Secretaria de Relaciones Exteriores para solicitar la restitucion
internacional de menores, se pueden revisar en el siguiente link:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/84521/Formato_restitucion.pdf, consultado el 15
de noviembre de 2021.
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e informar a la Autoridad Central requirente;*?? de esta forma, la Autoridad Central
del Estado donde se encuentre el menor tiene la obligacién de adoptar todas las

medidas adecuadas, tendientes a conseguir la restitucion voluntaria del menor.123

3.2. Plazos
Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes deben
actuar con urgencia en los procedimientos para la restitucion de los menores, por lo
que si la autoridad judicial o administrativa competente no llega a una decision en
el plazo de seis semanas a partir de la fecha de iniciacion de los procedimientos, el
solicitante de la restitucion o la Autoridad Central del Estado requerido, por su propio
derecho o instancia de la Autoridad Central del Estado requirente, tiene derecho a
pedir una declaracion sobre las razones de la demora; en caso de que la Autoridad
Central del Estado requerido recibiera una respuesta, debe transmitirla

inmediatamente a la Autoridad Central del Estado solicitante.124

Vale la pena comentar que aun y cuando los plazos de la Convencién de la Haya
son claros en el articulo 11°, la realidad es que al menos en nuestro pais, estos
términos son utdpicos ya que ningun asunto inherente a una restitucion se resuelve
en el plazo de seis semanas, ya que adicionado a la parte burocratica, los términos
legales y la carga de trabajo en los juzgados familiares, hace practicamente
imposible que se cumpla a cabalidad el término referido, por lo cual hay que tomar
el mismo con reserva, mas aun si tomamos en cuenta que toda resolucion se podra
impugnar por la via del amparo, por lo cual el término referido facilmente se puede

extender por meses o incluso anos.

Ahora bien, por lo que respecta al plazo que se tiene para presentar la solicitud de
restituciéon de un menor a fin que la autoridad ordene la restitucion inmediata a su

pais de residencia, dicho término es de un afio, contado a partir de que se realizo la

122 Articulo 9°de la Convencidn de la Haya Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores.

123 |bidem, articulo 10°.

124 |bidem, articulo 11°.
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sustraccion o la retencion ilegal; es decir, si no ha transcurrido el plazo de un afio
entre la sustraccion o retencion ilegal y la presentacion de la solicitud de restitucion,
ante la autoridad judicial o administrativa del Estado Contratante donde se halla el
menor, dicha autoridad debe ordenar de manera inmediata la restitucién del menor

a su pais de habitual, conforme a lo dispuesto en el articulo 11.

En el presente, vale la pena sefialar, que solamente si dicho articulo lo relacionamos
de manera armédnica con el articulo 1 y el 7, es que podemos lograr el objetivo
central de la Convencion de la Haya en el entendido que podriamos garantizar la
restitucion de manera voluntaria, sin vulnerar los derechos del menor, causandole
el menor de los dafios y siempre buscando una solucién amigable a fin de respetar
los plazos pactados en la misma, por lo cual, a mi entender deberia de existir y
promoverse la mediacion en dicho procedimiento de restitucion como parte integral

del mismo, hecho que en la practica al menos en nuestro pais, no se da.

Al respecto, vale la pena precisar que incluso la propia Conferencia de la Haya como
organo principal de la normatividad universal de la materia ha realizado diversas
actividades desde su Consejo de Asuntos Generales y Politicas a fin de mejorar
estos puntos entre otros mas para que sus convenios sean mas practicos, por lo
que incluso ha realizado estudios de factibilidad sobre mediacion transfronteriza en
asuntos familiares, realizando “una Guia de Buenas Practicas” sobre el uso de la
mediacion en el contexto del Convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980 sobre
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, debiendo poner
especial atenciébn a la situacién practica del mismo, aprobandose incluso la
propuesta de la Oficina Permanente para que la Guia de Buenas Practicas sobre la
mediacién en el contexto del Convenio buscando el asesoramiento de expertos y la
inclusion de ejemplos de acuerdos obtenidos en el marco de la mediacién y de
medios alternativos de solucion de controversias de manera pacifica invocando en

todo momento este articulo 7°y 10° de la Convencion.'?®

125 \éase Gonzéalez Martin, Nuria y Portal Solis, Emilia Guadalupe, Medios Alternativos de
Resolucién de Disputas, pags. 469 y 470, en Tenorio Godinez, Lazaro, Rubaja Nieve, Florencia
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En tal sentido, resulta claro que debemos al ser la mediacion un procedimiento
voluntario como veremos mas adelante, fomentar la cultura de ésta y con ello evitar
las disputas jurisdiccionales intentando quiza cuando las partes no lo quieran hacer
de manera espontanea como forma de solucion de controversias, una etapa dentro
del propio procedimiento jurisdiccional para que en su caso, sea una forma real y

eficaz de llegar a ella.

Es este mismo orden de ideas, el articulo 12 de la propia Convencién de la Haya
también prevé que en el caso que el procedimiento de restitucion se hubiere iniciado
después de expirado el término de un afo, igualmente se procedera a la restitucion
del menor, salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su
nuevo entorno.*?® Dicho numeral debe interpretarse en el sentido que si bien es
cierto el propio articulo 12 de la Convencién de la Haya menciona que aun y cuando
el plazo de un afio refiere al término para la presentacion de la solicitud, el mismo
no es fatal, ya que igualmente procederia la restitucion del menor a menos que éste
ya se encuentre identificado con su nuevo entorno, lo cual impediria la misma y por
tanto, debemos entender lo citado como una excepcién de la restitucion cuando se
presenta la solicitud posterior al afio en que se suscitd el evento de sustraccion o

retencion ilegal.

Lo ya referido, igualmente se encuentra dentro de la Convencidon Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores, en su articulo 14, sin embargo, en el
mismo se sefala que los procedimientos de restitucion deberan ser instaurados
dentro del plazo de un afo calendario, contado a partir de la fecha en que el menor
hubiere sido trasladado o retenido ilegalmente, lo cual refleja una pequefia variante.

Del mismo modo, debemos referir que al ser procedimientos que solo se pueden

realizar en los Estados Contratantes, cuando un menor se traslade a otro Estado,

(coords.), Cuestiones complejas en los procesos de restitucién internacional de Nifios en
Latinoamérica, Editorial Porrta, 2017.
126 |pidem, articulo 12°.
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se interrumpira el procedimiento o bien, en su caso rechazara la solicitud presentada

de conformidad con el ultimo péarrafo del articulo 12 de la Convencion de la Haya.

En este tenor, resalta igualmente lo referido en el articulo 14 de la Convencion
Interamericana que sefiala que cuando se desconozca el paradero del menor, el
plazo se computara a partir del momento en que fuere preciso y efectivamente
localizado y al igual que el Convenio de la Haya aclara que por excepcion, el
vencimiento del plazo de un afio no impide que se acceda a la solicitud de restitucion
si a criterio de la autoridad requerida lo justifican las circunstancias del caso, al

menos que se demostrare que el menor se ha integrado a su nuevo entorno.*?’

3.3. Excepciones
Tal y como se mencion6 anteriormente, la propia Convencién refiere casos de
excepcion para realizar la restitucion internacional, los cuales estan sefialados en
los articulos 13 de la Convencion de la Haya y 11 de la Convencion Interamericana
respectivamente, mismos que preveén tres supuestos en donde la autoridad judicial
o administrativa del Estado requerido, no esta obligada a ordenar la restitucion del

menor y que son los siguientes:

a) El primero de ellos consiste en que, si la persona, institucion u organismo
gue se hizo cargo del menor, no ejercia de modo efectivo el derecho de
custodia en el momento en que fue trasladado o retenido, o si en su caso se
habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencién;

b) La segunda hipoétesis, se presenta cuando existe un grave riesgo de que la
restituciéon del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico, o que de
cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable;

c) el tercer supuesto se refiere a la posibilidad de que se compruebe que el

propio menor se opone a su restitucion, cuando éste haya alcanzado una

127 éase articulo 14 de la Convencion Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Menores.
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edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus

opiniones.1?8

Adicionalmente a lo antes sefialado, es importante sefialar que, ambos instrumentos
internacionales dejan de surtir efectos cuando el menor ha cumplido los 16 afios de
edad;?° supuesto en el que sera necesario tomar en consideracion la opinién del
menor. Este punto es importante resaltarlo ya que a dicha edad es cuando podemos
considerar que el menor ya tiene una edad suficiente para comprender las
consecuencias que traerd su decision y en su caso, la misma debe de aceptarse

por los juzgadores al resolver la restitucion planteada.

Sobre las hipétesis a las que nos hemos referido y que se prevén en los articulos
13 de la Convencion de la Haya y 11 de la Convencién Interamericana, la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se ha pronunciado al respecto,
sefialando en la tesis!3 “SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. LAS
EXCEPCIONES A LA RESTITUCION INMEDIATA PREVISTAS EN EL CONVENIO
DE LA HAYA DEBEN SER INTERPRETADAS DE MANERA ESTRICTA Y
APLICADAS DE FORMA EXTRAORDINARIA”, que no obstante que la restitucion
inmediata del menor constituye la regla general para la proteccion de los menores
sustraidos, el sistema previsto por el Convenio de La Haya tiene como eje rector el
principio del interés superior del menor, por lo que resulta necesario admitir que el
traslado de un nifio puede en ocasiones estar justificado por razones objetivas
relacionadas con su persona o con el entorno que le era mas préximo. Por tanto, el

propio Convenio reconoce ciertas excepciones extraordinarias a la obligacion

128 \Véase articulo 13 de la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.

129 véanse los articulos 4° de la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y 2° de la Convencion Interamericana Sobre Restitucion Internacional de
Menores.

130 Tesis: 1a. XXXVII/2015 (10a.), “Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta”, Décima Epoca,
Primera Sala, Libro 15, Febrero de 2015, Tomo I, pagina 1420, Registro: 2008419, disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=2008419&Dominio=Rubro, Texto&TA TJ=2&0rden=1&Clase=Detalle
TesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008419&Hit=1&IDs=2008419&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 25 de octubre del 2017.
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https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2008419&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008419&Hit=1&IDs=2008419&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2008419&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008419&Hit=1&IDs=2008419&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2008419&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008419&Hit=1&IDs=2008419&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2008419&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2008419&Hit=1&IDs=2008419&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema

general asumida por los Estados contratantes de garantizar el retorno inmediato de
los menores trasladados o retenidos de forma ilicita. Sin embargo, el margen de
discrecionalidad que corresponde a la autoridad competente del Estado receptor
para resolver la solicitud de sustraccion debe quedar reducido a su minima
expresion debido a la obligacion que sobre ella recae en la labor de determinacion
del interés superior del menor. Asi, se ha dicho que el interés superior del menor
debe girar en principio en torno a su inmediata restitucion, a menos que quede
plenamente demostrada alguna de las excepciones extraordinarias que se sefialan
en el propio Convenio, las cuales deben ser interpretadas por los operadores
juridicos de la forma mas restringida para garantizar su correcta aplicaciéon y no

hacer nugatorios los objetivos del Convenio.

Por lo que una vez resuelta la solicitud de restitucion de un menor y en caso de que
se haya determinado su procedencia, la autoridad competente del pais que realizé

la solicitud, resolvera lo conducente en relacion al ejercicio de la custodia del menor.

Mencién especial merece el articulo 14 de la Convencion de la Haya, que refiere
que para determinar la existencia de un traslado o de una retencion ilicito, las
autoridades judiciales o administrativas del Estado requerido podran tener en
cuenta la normatividad y las decisiones judiciales o administrativas del Estado de la
residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a procedimientos concretos
para probar la vigencia de esa legislaciéon o para el reconocimiento de las decisiones
extranjeras que de lo contrario serian aplicables®®!, lo cual es un punto a considerar
y que refiere a la normatividad aplicable en las restituciones ya que si bien es cierto
la normatividad que tomaran en cuenta sera la de pais del Estado requerido, el
presente abre una ventana para que bien se pueda tomar en cuenta no solo la
legislacién del requirente, sino también decisiones administrativas o judiciales

incluso, lo anterior a fin de siempre velar en aras del interés superior del menor.

131 Véase articulo 14 de la Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.
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En este mismo orden de ideas y si bien es cierto que la obligacion primordial de los
Estados requeridos consiste en la restitucion del menor segun el articulo 15 de la
propia Convencion, también lo es que cuando existe duda por parte de la autoridad
requerida, podrd antes de emitir una orden para la restitucion del menor, pedir que
el solicitante obtenga de las autoridades del Estado de residencia habitual del menor
una decision o una certificacion que acredite que el traslado o retencion del menor
es ilicito segln lo previsto en el Articulo 3 del Convenio'®?, hecho que llama la
atencién ya que los canales de comunicacion siempre serd a través de las
autoridades debidamente autorizadas en los convenios firmados entre los Estados
parte, lo cual resalta ya que si la autoridad requerida tiene duda que exista un
traslado o retencion ilegal, la misma se puede corroborar después de aceptada la
solicitud respectiva, lo que en mi opinion parece contradictorio, ya que si fuere el
caso que no existiera la supuesta retencidn o sustraccion ilegal, ni si quiera deberia

de darsele tramite a la solicitud de inicio por parte de la Autoridad del pais requirente.

Ahora bien, por lo que respecta a la funciones que deben realizar las autoridades
del Estado requerido, es importante sefalar que éstas deben limitarse a la
restitucion del menor al pais de su residencia habitual, sin que deban decidir sobre
las cuestiones de fondo de los derechos de custodia ni ningin otro, debiendo en
todo caso hacerlo hasta que se haya determinado que no se han reunido los
presupuestos y condiciones del Convenio para la restitucién del menor o en su caso,
hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya
presentado una solicitud en virtud del Convenio®33, hecho que resalta en el sentido
que la Unica obligacién del Estado requerido es, ordenar la restitucién salvo los
casos de excepcion ya citados en el articulo 13.

Como se mencion6 en el parrafo que antecede, el Estado requirente no podra
resolver respecto de las cuestiones de custodia del menor, sin embargo, si existiere

una decision relativa a la custodia de éste o bien, cualquiera decision que pueda ser

132 |pidem, articulo 15.
133 |bidem, articulo 16.
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reconocida en el Estado requerido, este hecho no podra justificar la negativa para
restituir a un menor, pudiendo sin embargo las autoridades judiciales o
administrativas del Estado requerido tomar en cuenta tal circunstancia para
sustentar la decision al momento de resolver la restitucion, no debiéndose limitarse

sus facultades al aplicar el Convenio.34

Otro punto importante es el relativo a los efectos que produce la restitucion
internacional de menores en relacion al derecho de custodia o de visitas del padre
0 madre sustractor, ya que de ninguna manera dichos derechos se veran afectados;
ya que tal y como lo sefial6 la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la Tesis 1a. CCLIII/2016 (10a.),'® al mencionar que el otorgamiento de
la restitucion no implica la permisién de que el menor y el progenitor que lo sustrajo
0 retuvo ilegalmente sean separados indefinidamente, por lo que no podran
suprimirse sus derechos a la convivencia ya que el menor tiene derecho a convivir
con ambos progenitores y aun y cuando se ordene la restitucién de un menor, éste
generalmente se reintegrard con el padre del cual fue separado; en tal sentido y si
es cierto que la restitucion necesariamente traera 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 dicha separacién no es definitiva,
ya que los progenitores tienen derecho de comparecer 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 o convivencias, maxime que el articulo 19 de la Convencién en

comento, es terminante en sefialar que la decision adoptada en virtud de ella sobre

134 |bidem, articulos 17 y 18.

135 Tesis: 1a. CCLIII/2016 (10a.), “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”., Epoca:
Décima Epoca, Primera Sala, Libro 36, noviembre de 2016, Tomo |l, pagina 893, Registro: 2013135,
disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice
=1000000000000&Expresion=2013135&Dominio=Rubro,Texto&TA TJ=2&Orden=1&Clase=Detalle
TesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-
100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2013135&Hit=1&IDs=2013135&tipoTesis=
&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=, consultado el 25 de octubre del 2017.
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https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2013135&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2013135&Hit=1&IDs=2013135&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=1e3e10000000000&Apendice=1000000000000&Expresion=2013135&Dominio=Rubro,Texto&TA_TJ=2&Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2013135&Hit=1&IDs=2013135&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema

la restitucion del menor, no afectara la decision de fondo del derecho de custodia;
criterio que igualmente se sustenta en términos de los articulos 1, inciso a) y 5,
inciso b), de la propia Convencién que refiere que 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
Convencioén 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.

En tal sentido, la Unica limitante a lo sefialado en el parrafo que antecede, es la
mencionada en el articulo 20 de la Convencién, que faculta a los Estados parte a
gue puedan denegar una restitucion, si la misma afecta los principios fundamentales
del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las

libertades fundamentales y/o en su caso se vulnere el interés superior del menor.*%6

3.4. Derecho de visita
Tal y como se refirié anteriormente, si bien es cierto que la finalidad del Convenio lo
es la restitucion de menores que han sido objeto de retencién o sustraccion ilegal,
el tratado en comento, también puede ser utilizado a fin que los requirentes puedan
solicitar su derecho a visitas y convivencias en la misma forma en la que se solicita
la restitucion internacional, siempre respetando la organizacion y el respeto de la
garantia de dichos derechos, tanto del progenitor como del menor, por lo que las
Autoridades Centrales de los Estados deben de emplear todos los mecanismos para
que éstas puedan desarrollarse en pro del beneficio del menor y de las partes

afectadas, cooperando entre ellas.'3’

136 |bidem, articulo 20.
137 |bidem, articulo 21.
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3.5. Disposiciones generales
Atendiendo a la naturaleza del acto que se combate, resulta claro que la persona
que solicite la restitucién del menor a su residencia habitual, la podra hacer sin que
se le exija fianza, depdsito o cualquier garantia o contraprestacion semejante que
sirva para garantizar el pago de los gastos y costas del procedimiento solicitado, por
lo cual no deben existir ningun tipo de formalidades mas que en su caso el
apostillamiento y traduccion de los documentos solicitados al idioma del pais
requerido, o si existen varios, al oficial a fin que cuando se solicite la restitucion
solicitada, la Autoridad Central requerida pueda contar con los elementos

suficientes para la misma.'3®

Lo anterior en el entendido que los idiomas oficiales para la Convencion seré el
inglés y el francés, sin embargo, cada Estado bien puede formular una reserva
expresa al Convenio a fin de oponerse a utilizar un idioma de los dos, pero no
ambos, tomando en cuenta que dichos idiomas son de los mas hablados en el

mundo.

Del mismo modo, todos los Estados contratantes tienen la obligacion de brindarle
asesoramiento juridico y asistencia judicial a los nacionales de los otros Estados
parte que vivan en su territorio’3°. Asi mismo, cada estado sufragara sus gastos
administrativos y de imparticion de justicia, para lo cual si en su caso cada parte
quiere contratar asesoria privada, evidentemente tendra que erogar dichos pagos,
en el entendido que los Estados parte, sufragaran en la medida de sus posibilidades
Su gastos a menos que estos sean excesivos y no puedan realizarse por los
Estados, salvo que exista una reserva expresa de cada Estado que refiera lo
contario, en el entendido que los Unicos gastos que no estan contemplados son los
del traslado de la restitucion del menor, los cuales deberan ser cubiertos por el

solicitante.1#? En este sentido, paises como Argentina, cuentan como un fondo para

138 |pidem, articulos 22, 23 y 24.
139 |bidem, articulo 25.
140 |bidem, articulo 26.
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cubrir cualquier asunto inherente a restitucion internacional tal y como se vera en el

capitulo de Derecho comparado.

Al respecto de lo sefialado en el parrafo que antecede vale la pena sefialar que
también estan facultadas las autoridades administrativas o judiciales de los Estados
requeridos, de imponer a quien realizé la sustraccion, retencion del menor o impidio
el derecho de visitas, de pagar todos los gastos ocasionados por el mismo, lo cual
bien podra hacerse al resolver la peticion o al otorgar derecho de visitas segun lo
dispuesto en el articulo 26 de la Convencion. En este punto hay que resaltar que
aun y cuando la propia Convencion sefiala tal situacion, en la practica dificilmente
se lleva a cabo toda vez que la persona que ha iniciado la restitucién tiene como
principal finalidad el retorno del menor a su lugar de residencia habitual y no tanto

el econdmico, aunque es una posibilidad que el propio Convenio refiere.

Hay que recordar que la interpretacion del Convenio sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccién de Menores corresponde a cada Estado, por lo cual cuando la
solicitud de restitucion carezca de fundamento, la Autoridad Central requerida
informara inmediatamente a la solicitante o a quien presentd la misma los motivos
del rechazo, pudiendo igualmente la primera, solicitar poder para actuar en nombre
del solicitante o bien designar a alguien que lo pueda representar, sin que lo anterior
excluya que cualquier persona, institucién u organismo que refiera que ha habido
una violacion al derecho de custodia o de visita previstos en los articulos 3°y 21 de
la propia Convencion, pueda igualmente reclamar ante las autoridades del Estado

requerido.4!

En tal sentido, vale la pena resaltar lo que dice el articulo trigésimo del Convenio al
sefiar que toda solicitud dirigida ante las Autoridades Centrales o directamente a las
autoridades judiciales o administrativas de un Estado contratante, igualmente puede
presentarse ante cualquiera de los Estados contratantes, sin embargo, en la practica

esto no sucede, ya que siempre se presenta y se valida ante la Autoridad Central

141 |bidem, articulo 27, 28 y 29.
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del lugar de residencia del menor para que ésta a su vez la remita a la Autoridad
Central del lugar en donde se encuentre el menor sustraido o retenido
ilicitamente,**? hecho que muchas veces dilata mas el procedimiento, ya que limita
en la practica el agilizar el procedimiento con tramites administrativos desde el lugar

de residencia del menor en lugar del domicilio en donde actualmente se encuentra.

Ahora bien, cuando existan dos 0 mas sistemas juridicos aplicables en materia de
custodia en unidades territoriales, se interpretara la de la unidad territorial cuando
se refiera a la residencia habitual y la de la unidad territorial del Estado donde habita
el menor cuando se refiera a la ley de la residencia habitual, pero cuando el Estado
tenga dos 0 mas sistemas juridicos aplicables a diferentes categorias de personas,
las referencias a la ley del Estado se entenderd como la del sistema de Derecho
especificado por el mismo Estado. En este mismo sentido, la propia Convencién
sefala la excepcion que cuando un Estado tenga diferentes unidades territoriales y
cada uno tenga sus propias normas juridicas no estard obligado a aplicar el
Convenio si no lo esta el Estado por tener un sistema unificado de Derecho,*?
hecho que en su caso siempre favorecera al solicitante ya que de antemano sabra
gue normatividad sera la aplicable en cada caso evitando con ello confusiones
adicionales a las ya citadas de tener que adecuar el Convenio a la normatividad de
cada Estado parte.

Asi mismo la propia Convencion sefala que el citado instrumento tendra prioridad
en su aplicacion sobre el Convenio del 5 de octubre de 1961, referente a la
Competencia de las Autoridades y Ley Aplicable en materia de Proteccion de
Menores en lo relativo a la sustraccion de éstos, sin que ello lo limite en los demas
temas y solo en los casos en que las retenciones o sustracciones sean posteriores
a la entrada en vigor del mismo, pudiendo en su caso los Estados parte, tener sus

propios acuerdos Y tratados en especifico#* y que evidentemente favoreceran las

142 |bidem, articulo 30.
143 Véase Ibidem, articulos 31, 32 y 33.
144 |bidem, articulos 34, 35y 36.
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cuestiones culturales, de usos y costumbres propias de regiones especificas o

incluso de continentes.

3.6. Cléausulas finales

Por lo que respecta a la ultima seccion del Convenio en comento, el mismo refiere
gue estara abierto a la firma de los Estados que fueron miembros de la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado en su decimocuarta sesion para su
debida ratificacion, aceptacion o aprobacién mediante los instrumentos sefialados,
los cuales se depositaran ante el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de los
Paises Bajos, refiriendo que cualquier otro Estado que no haya sido parte de la
citada Conferencia podra adherirse al mismo y que dicha adhesién sera depositada
ante el mismo Ministerio, entrando en vigor el primer dia del tercer mes del
calendario siguiente al depdsito de su instrumento de adhesion, teniendo sélo tendra
efectos para las relaciones entre el Estado que se adhiera y aquellos Estados
Contratantes que hayan declarado aceptar esta adhesion siempre que sea
ratificada, aceptada o aprobada con posterioridad.'#®

Del mismo modo si un Estado tiene a su cargo las relaciones exteriores de otros
territorios, seguira el mismo procedimiento descrito en el parrafo que antecede y
para el caso que tenga dos o mas unidades territoriales en donde se apliquen
sistemas de derecho distintos en relacién con las materias de que trata el referido
convenio, podra declarar, en el momento de la firma, ratificacién, aceptacion,
aprobacion o adhesioén, que el citado Convenio se aplicara a todas sus unidades
territoriales o solo a una o varias de ellas y podra modificar esta declaracién en

cualquier momento, para lo que habra de formular una nueva declaracién.46

Sin embargo, cuando un Estado Contratante tenga un sistema de gobierno en el
cual los poderes ejecutivo, judicial y legislativo estén distribuidos entre las

autoridades centrales y otras autoridades dentro de dicho Estado, la firma,

145 |bidem, articulos 37 y 38.
146 |bidem, articulos 39 y 40.
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ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion del presente Convenio, o0 la
formulacion de cualquier declaracion conforme a lo dispuesto en el Articulo 40, no
implicara consecuencia alguna en cuanto a la distribucion interna de los poderes en
dicho Estado, pudiendo incluso cada Estado formular una o las dos reservar
previstas en el Articulo 24 y en el tercer parrafo del Articulo 26 (referentes a la
aceptacion idioma inglés o francés), a mas tardar en el momento de la ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion o en el momento de formular una declaracion
conforme a lo dispuesto en los Articulos 39 0 40 y con posterioridad a la misma, ya
no se permitird ninguna otra reserva, la cual podra retirarse en cualquier momento
y su retiro sera igualmente ante el Ministerio de Relaciones Exteriores del Reino de

los Paises Bajos.4’

En tal sentido, el Convenio entrard en vigor el primer dia del tercer mes del
calendario siguiente al depdsito del tercer instrumento de ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion a que se hace referencia en los Articulos 37 y 38,
aplicandose lo mismo para el caso de cada Estado y/o para los territorios o unidades
territoriales a los que se haya extendido el Convenio de conformidad con el Articulo
39 0 40, resaltando que en este caso se hara, el primer dia del tercer mes del

calendario siguiente a la notificacion respectiva.'48

Ahora bien, en cuanto a la vigencia del mismo, lo sera por 5 afios y si ho hubiera
denuncia se renovard tacitamente, debiéndose hacer ésta con al menos 6 meses a
gue se cumplan los cinco afos ante el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino
de los Paises Bajos, pudiendo limitarse ya sea por territorio o unidad territorial si asi

fuere el caso.149

Con lo ya citado, resultan claros los mecanismos de adhesién, aceptacion,
ratificacion o aprobacion del Convenio de la Haya, ante que autoridad debe de

presentarse la misma, asi como las jurisdicciones en las que se puede aplicar y su

147 |bidem, articulos 41 y 42.
148 |bidem, articulo 43.
149 |bidem, articulo 44.
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periodo de vigencia la cual reiteramos es de 5 afios, mismo que en todo momento
podra renovarse por un periodo igual, por lo que no existe por la cual abundar al

respecto.

De igual modo, es evidente que el Convenio en cita hace referencia de manera
genérica a como se debe de aplicar el mismo, sin embargo y como se ha reiterado,
cada Estado parte es el que debe de adecuarlo a su sistema por lo cual siempre
existiran diferencias de aplicacion, debiendo siempre respetar los términos citados
de su presentacion y sus respectivas excepciones que ya han sido citadas, siempre

en aras del interés superior del menor.

De esta forma, de una lectura del articulado del Convenio, es evidente el objetivo,
sin embargo, al adecuarlo al sistema de cada Estado es en donde surgen las
problematicas de cada lugar y de cada sistema jurisdiccional o administrativo segun
la etapa en la que se encuentre, por lo cual y si la finalidad del mismo es
precisamente el retorno del menor al lugar de residencia, siempre velando por su
interés superior, resulta claro que el buscar los mecanismos para lograr que dicho
traslado sea lo mas amigable para el menor, es algo que todos los Estados parte
deben de buscar, para lo cual la mediacién insistimos, deberia de ser un punto
integral de dicho procedimiento y no solamente mencionarlo o sugerirlo de manera

superficial como es el caso.

Asi las cosas y si el numeral primero en relacién con el décimo tercero inciso c,
refieren el objetivo y finalidad de toda restitucion es garantizar la misma de forma
inmediata, velando por los derechos de custodia y visita y siempre salvaguardando
el interés superior del menor, resulta claro que todo Estado debera de hacer lo
posible para que la misma sea lo mas amigable y menos traumatica para el menor
tomando en cuenta las consideraciones de cada caso y buscando que se protejan
en todo momento los derechos del menor y de esta forma, también los de sus

progenitores o personas que tengan la guarda y custodia.
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En este orden de ideas y si cada Estado parte debe de adecuar el numeral ya citado
a su propio ordenamiento, pues se deben buscar e implementar los mecanismos
que puedan facilitar el citado traslado respetando los plazos y si uno de éstos puede
ser la mediacion, resulta claro que se debe buscar la implementacion dentro de
dicho procedimiento, maxime que en el caso de nuestro pais, en el articulo 25 de la
Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes se refiere tal

obligacion por parte del Estado al sefialar:

Articulo 25. Las leyes federales y de las entidades federativas contendran
disposiciones para prevenir y sancionar el traslado o retencién ilicita de nifias,
nifios y adolescentes cuando se produzcan en violacién de los derechos
atribuidos individual o conjuntamente a las personas o instituciones que
ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda y custodia, y preveran

procedimientos expeditos para garantizar el ejercicio de esos derechos.

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 restitucion respectiva ante la Secretaria de Relaciones Exteriores, para
gue 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 nifias, 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 localizacioén y restitucion.

Cuando una nifia, niflo o adolescente sea trasladado o retenido ilicitamente
en territorio nacional, o haya sido trasladado legalmente pero retenido

ilicitamente, las autoridades federales, de las entidades federativas,
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municipales y de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en
el ambito de sus respectivas competencias, estaran obligadas a coadyuvar
en su localizacion, a través de los programas para la busqueda, localizacion
y recuperacion, asi como en la adopcion 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.

De esta forma, resulta claro que es una obligacion por parte del Estado mexicano el
buscar medidas y procedimientos que busquen salvaguardar el interés superior de
los nifios, niflas y adolescentes en los juicios en donde intervengan, siendo por ello,
la mediacién una forma de solucién a las complicaciones que por si mismas ya

supone el proceso de sustraccion.

Al respecto, no hay que olvidar que la propia génesis de la Convencién es la
restitucion de los menores a su lugar de residencia habitual sin resolver cuestiones
de fondo del conflicto familiar, dejando de un lado aspectos como la guarda y
custodia y como los alimentos entre otros, los cuales deben ser resueltos por la
autoridades del lugar de residencia habitual del menor, sin embargo, al fomentar los
medios alternativos de solucion de controversias y en particular la mediacion en este
tipo de problemas, resulta mas que claro que también pueden resolverse estas
cuestiones de fondo, toda vez que si entramos al origen y resolvemos las diferencias
que existen entre las partes y que fueron aquellas que derivaran en la sustraccion,

resulta evidente que también habremos solucionado el conflicto en su totalidad.

Incluso y con motivo de la pandemia que estamos sufriendo, se han tratado de
implementar por parte de la Oficina Permanente de la HCCH, la "Guia de
Herramientas de la HCCH para el COVID-19”, la cual describe el conjunto de
instrumentos y recursos de la HCCH en respuesta mundial ante el COVID-19, y que

busca sin entrar en el ambito de interpretacion o aplicacion del Convenio HCCH
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sobre Sustraccion de Nifios de 1980, el cual como mencionamos le compete a cada
Estado, proponiendo que la mediacion sea promovida junto con otros métodos
alternativos de resolucion de conflictos, aprovechando la tecnologia de la
informacion, electrénica y de las comunicaciones, cuando sea posible, a fin de lograr
las resoluciones amigables, pudiendo en su caso celebrarse audiencias virtuales y
convenios en archivos electrénicos, garantizando la igualdad entre las partes

siempre en condiciones de igualdad entre otros puntos mas*®°,

Asi y como veremos mas adelante, debemos realizar un estudio integral de la
mediacién, de sus normas, su aplicacién y como de manera transversal impacta y
puede solucionar otros problemas que afecten a la familia en el caso concreto a los
nifos, niias y adolescentes y que fueron como ya citamos, la causa de la
sustraccion de estos (as), por lo cual, es un aspecto a tomar en cuenta y que bien
puede evitar conflictos jurisdiccionales largos, costosos y desgastantes para todos

los integrantes.

150 Para mas informacién, véase la Guia de Herramientas para el Convenio HCCH sobre Sustraccion
de Nifios de 1980 en Tiempos de Covid-19, disponible en el link
https://assets.hcch.net/docs/3a0aceaf-a251-4eaa-a42c-4bbc227cd863.pdf, consultado el 02 de
febrero del 2022.
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I\V. Derecho Comparado

En el presente apartado, se realiza un estudio respecto de como paises como
Chile, Argentina, Uruguay y Espafa han implementado el proceso de sustraccion
de menores y, cuales son sus mecanismos 0 lineamientos y si en su caso,
contemplan mecanismos mas amigables a efecto de que no sean parte de un

proceso jurisdiccional.

4.1. Chile
El principio del interés superior del menor en Chile al igual que en otros paises,
resulta ser un concepto juridico indeterminado, por lo cual para comprender sus
alcances, también se basan en lo sefialado por el Comité de los Derechos del Nifio,
de 29 de mayo de 2013, en su Observacion General No 14, mediante la que cual
se adopté que dentro de los derechos del nifio, el interés superior debe ser
considerado primordial, dejando en evidencia que la observacién ya mencionada,
conceptualiza al interés superior del menor de manera dindmica teniendo como
finalidad facilitar a todos los agentes sociales su adecuada interpretacion,
garantizando asi, el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos de los que los

menores son titulares.1%1

Del andlisis de la normatividad internacional se deduce que tal y como se ha referido
anteriormente, el interés superior del menor ha experimentado un proceso de
transformacién, pasando de ser un principio inexistente convertirse en un principio
implicito en buen nimero de normas y resoluciones judiciales, y asi, convertirse en
una realidad contemplada expresamente en los diferentes sistemas normativos de

los paises.15?

151 Ravetllat Ballesté, Isaac; Pinochet Olave, Ruperto, El interés superior del nifio en el marco de la
Convencidn Internacional sobre los derechos del nifio y su configuracion En el Derecho Civil Chileno,
Revista Chilena de Derecho, vol. 42, nim. 3, Pontificia Universidad Catélica de Chile Santiago, Chile,
diciembre 2015, pag. 905, disponible en link: https://www.redalyc.org/pdf/1770/177043767007.pdf,
consultado el 07 de septiembre del 2021.

152 |pidem.
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En suma, el principio del interés superior del menor se ha convertido en un Principio
General del Derecho, ya que puede ser considerado como un medio de informacion,
de integracion y de interpretacion, tanto de las normas como de las instituciones y
relaciones cotidianas que se ven afectadas, ya sea para detectar conflictos o para

resolver conflictos donde se ven afectados los menores.

Ahora bien, con respecto al criterio utilizado por la normatividad civil chilena, el
legislador incide escasamente en el principio del interés superior del menor en su
contenido particular y se configura como un “concepto juridico indeterminado”,
mismo que debera ser precisado de manera efectiva al momento de su aplicacion
con la correspondiente adecuacion del mandato legal a cada supuesto

determinado.1%3

En este sentido, la Corte Suprema de dicho pais, en la sentencia de fecha 11 de
abril de 2011, resume de manera concreta el concepto de interés superior del menor
de la siguiente manera: “...este principio, refiriéndose al interés superior del menor,
tiene directa relacidon con el pleno respeto de los derechos esenciales del nifio, nifia
o adolescente, en procura del cabal ejercicio y protecciéon de los derechos
esenciales y se identifica con la satisfaccion plena de los derechos de los menores,
en su calidad de personas y sujetos de derechos. Asimismo, constituye un elemento
importante de interpretacion como norma de resolucion de conflictos juridicos,
permitiendo decidir asi situaciones de colision de derechos, segun su contenido y la

ponderacion de los que se encuentran en pugna.”>

Conforme a lo antes sefialado, al referirse al interés superior del menor como un

concepto juridico indeterminado, debe entenderse que éste no se traduce en una

153 Cfr. Baeza Concha, Gloria, “El interés superior del nifio: derecho de rango constitucional. Su
recepcion en la legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 28 N.° 2: pags. 355-366, disponible en el link:
https://repositorio.uc.cl/xmlui/bitstream/handle/11534/14905/000334708.pdf, consultado el 07 de
septiembre del 2021.

154 Cfr. Ravetllat Ballesté, Isaac; Pinochet Olave Ruperto, “El Interés Superior Del Nifio En El Marco
De La Convencion Internacional Sobre Los Derechos Del Nifio Y Su Configuracion En El Derecho
Civil Chileno”, Revista Chilena de Derecho, vol. 42, nim. 3, diciembre, 2015, pag. 917.
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indeterminacion de aplicaciones, esto quiere decir que su uso admite una unica
solucion justa, misma que se realiza a través de una actividad de cognicion, y no de
volicion, en el ejercicio de una potestad discrecional que permite una pluralidad de
soluciones, mismas que deben ser justas o en su defecto, optar por diversas
alternativas que sean igualmente equitativas conforme a las perspectivas del
Derecho.'

Al respecto de lo antes referido, forzosamente debemos remitirnos al ambito
ontoldgicos y valdria la pena ver los argumentos que emplean Ronald Dworkin
respecto a la unica solucion justa, sin embargo al no ser tema central del presente
trabajo, Unicamente lo sefialaremos para fines referenciales, ya que en la opinién
del suscrito no creo que exista una Unica, solucién por lo igualmente valdria la pena
analizar al autor John Finnis para complementar lo referido, toda vez que en temas
familiares, existe una gran cantidad de variables y que pueden hacer que existan
diversas soluciones acordes al caso concreto.

Ahora bien, en el &mbito internacional la Convencion sobre los Derechos del Nifio
considera a la familia como una parte fundamental para el crecimiento y bienestar
de los nifios, sin embargo, frente a las nuevas estructuras familiares se ha tenido
gue tomar especial atencion a la proteccion de los derechos del nifio ante contextos
de crisis familiares ya que tal y como se refirié en parrafos anteriores, el concepto
de interés superior del menor es dinamico.

Asi, algunos de los principales problemas en los que se ve inmiscuida la proteccion
de los derechos de los nifios son en contextos de familias internacionales, es decir,
aquellas que se encuentran conformadas por individuos que estan bajo
jurisdicciones de distintos paises.'®¢ De manera particular, el traslado o retencién

ilicita de los hijos menores de 16 afios fuera de su lugar de residencia habitual.

155 |phidem, p. 920.

156 Cfr Gonzalez-Martin, Nuria, “Sustraccion Internacional parental de menores y mediacion. Dos
casos para la reflexién: México (Amparo directo en revision 903/2014) y los Estados Unidos de
América (Lozano v. Montoya-Alvarez)”, 29 Revista Electrénica de Estudios Internacionales, 2015,
pag. 1-37. Citado en: Rizik-Mulet, Lucia, Sustraccién Internacional de menores: Jurisprudencia
reciente de los Tribunales Superiores de Justicia Chilenos, International Law: Revista Colombiana
de Derecho Internacional, num. 29, julio, 2016, pag. 196, disponible en el link: International Child
Abduction: Chilean Case Law of the Superior Courts of Justice (javeriana.edu.co), consultado el 10
de septiembre del 2021.
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Actualmente, Chile es parte del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores de 1980, que como se ha mencionado tiene
como finalidad resguardar el interés superior del menor a través de la proteccion del
derecho de custodia y del derecho de visita, por lo cual, el procedimiento de
restitucion del menor de 16 afios inicia una vez que la autoridad judicial o
administrativa corrobore que se ha llevado a cabo un traslado o retencion ilicita de
un nifio/a. Dicha restitucion deberd ser de manera inmediata una vez que inicie el
procedimiento ante la autoridad administrativa o judicial del Estado contratante en
donde se encuentre el nifio, en un periodo no mayor a un afio desde que se llevo a
cabo la sustraccion del menor, lo anterior de conformidad con el la propia
Convencion de la Haya.

Sin embargo, la autoridad administrativa o judicial podra denegar la restituciéon del
nifio/a cuando concurra alguna de las excepciones establecidas en los articulos 13
y 20 del Convenio,'®’ es decir en los casos que mas adelante se explicaran la
autoridad dispone de discrecionalidad, lo que le permite valorar diversos elementos,
como los efectos psico-emocionales que tendria el menor si se ordenase su retorno.
El primer supuesto a analizar consiste en el no ejercicio efectivo de la custodia en
el momento de la retencién o traslado, dicho supuesto resulta ser una condicion
para configurar la licitud del traslado o retencién. Es decir, en dicho supuesto existe
una carencia de objeto toda vez que la retenciéon o traslado ilicito no se ha
configurado.t®

Ahora bien, el siguiente supuesto se encuentra relacionado con lo antes
mencionado, ya que se trata de que previamente exista un consentimiento en el

traslado o retencion en el extranjero por parte del titular de la custodia. Dicho

157 Articulo 20. “La restitucion del menor conforme a lo dispuesto en el articulo 12 podra denegarse
cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.”

158 Carmifia-Dominguez, Celia M., “Tutela y Protecciéon de menores en el Derecho Internacional
Privado”, Tratado de Familia Vol VI, Las relaciones paterno filiales (Il). La proteccion penal de la
familia, pags. 606-651, citado en: Rizik-Mulet, Lucia, Sustraccién Internacional de Menores:
jurisprudencia reciente de los Tribunales Superiores de Justicia Chilenos, International Law: Revista
Colombiana de Derecho Internacional, nim. 29, julio, 2016, pag. 207, disponible en el link:
International Child Abduction: Chilean Case Law of the Superior Courts of Justice (javeriana.edu.co),
consultado el 10 de septiembre del 2021.
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consentimiento a la retencion o al traslado pueden ser expresos o tacitos, pero
siempre deberan ser ciertos.

Adicional a lo ya sefalado, los siguientes tres supuestos igualmente pueden ser
causa de la denegacion de la restitucion, ya que estan vinculados de manera directa
con la proteccion del menor y teniendo como principal pilar el velar por el interés
superior del menor.

El primero que se analiza, es aquel consistente en el cual el nifio/a sufra un grave
riesgo de que la restitucion exponga a un peligro fisico, psiquico o le coloque en una
situacion intolerable, este supuesto resulta ser un real motivo de denegacion, en la
medida en que, incluso cuando se dan los requisitos establecidos en el Convenio
para ordenar el retorno, el interés superior del menor a no ser desplazado de su
residencia habitual cede ante el interés de no ser expuesto a un peligro o situacion
intolerable.'>°

Para poder denegar la retencion, es de suma importancia que “el grave riesgo” sea
entendido como una situacién extrema y muy probable; el “peligro fisico psiquico” y
la “situacion intolerable” deben ser elevados, serios y actuales. Asi mismo, los tres
conceptos deben verificarse siempre en relacién con el nifio/a, y con respecto a su
secuestrador o sus familiares.'®°Finalmente, dicha excepciéon debe probarse y
fundamentarse por quien alega el motivo de denegacion, a través de informes
sociales, tanto del nifio como de su familia, sin que el ofrecimiento implique una
dilacion en el proceso.

El segundo supuesto, resulta ser cuando el nifio/a se opone a la restitucion, dicha
denegacién, deberd probarse y la opinion del menor deberd ser ponderada
atendiendo a su edad y grado de madurez.

En Chile, el procedimiento de restitucion obliga al Juez a oir al nifio s6lo cuando su

opinion pueda resultar relevante, segun dispone el Auto Acordado de la Corte

159 pérez-Vera, Elisa, “Informe explicativo sobre las conclusiones de la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado Internacional”’, Madrid, 1981, pérr. 29, disponible en el link:
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779, consultado el dia 11 de
septiembre del 2021.

160 Calvo-Caravaca, Alfonso Luis & Carrasco, Javier, Proteccion de menores, en Derecho
Internacional Privado, Vol. Il, 14° Edicion, Editorial Comares, Granada 2013, pags. 387- 477, citado
en: Rizik-Mulet, Lucia, Op. Cit., pag. 209.
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Supremal®! y de manera mas restrictiva en el articulo 16 de la Ley 19.968%2 en el
cual se impone al Juez la obligacion de considerar en la resolucion de su asunto el
interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, normatividad
que vale la pena resaltar, toda vez que implica una adecuacién de la Convencion
de la Haya al &mbito local y que resulta para el caso concreto de suma importancia.
Conforme a lo anterior, resulta importante sefialar que en el Convenio de la Haya
de 1980 no se encuentra reconocido de manera expresa que el nifio/a deba ser oido
siempre, sino que su opinidn debera ser considerada por cada autoridad del Estado
contratante cuando se trate de una oposicion a la restitucion por parte del menor.
En el caso de Chile, con la vigencia del Comité de los Derechos del Nifo, la
aplicacion del articulo 16 de la Ley 19.968 y el Auto Acordado de la Corte Suprema,
autorizan al Juez a escuchar al nifio, aunque no exista una oposicion.

Finalmente, Pilar Jiménez Blanco propone operar desde tres perspectivas:

1) valorar la madurez del nifio;

2) informar al niflo sobre el procedimiento y sus consecuencias, Y;

3) Salvar los obstaculos que han determinado que éste se oponga a la restitucion6?
Ahora bien, al hablar de a denegacién de la restitucion de un menor es importante
entender que tal y como se mencioné en el articulo 20 de la Convencion de la Haya,
cuando se estén contraviniendo los principios fundamentales del Estado requerido,
se buscard como caracter excepcional la denegacion, mismo supuesto que en la
practica ha sido de poca aplicacion.

Por otra parte, este motivo de denegacion del retorno se asemeja en palabras de
algunos doctrinarios, a una “clausula limitada de orden publico”, o a “una especie

de clausula de orden publico™84. De igual manera, se han sistematizado algunos

161 Corte Suprema de Justicia, Chile, Auto Acuerdo, Acta 205/2015, modifica y refunde texto del auto
acordado sobre procedimiento aplicable al Convenio de la Haya relativo a los efectos civiles de la
Sustraccion Internacional de Nifios y Nifas, disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=229557, consultado el dia 19 de marzo del 2020.

162 Articulo 16.- Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido. Esta ley tiene por
objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional,
el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias.

163 Blanco Jiménez, Pilar, “Litigios sobre la custodia y sustraccién Internacional de Menores”, Madrid,
Editorial Marcial Pons, 2008, pag. 112.

164 Calvo-Caravaca, Alfonso Luis & Carrascosa-Gonzalez, Javier, “Proteccién de menores en
Derecho Internacional Privado”, Vol. I, 14° Edicién, Editorial Comares, Granada 2013, pag. 162,
citado en: Rizik-Mulet, Lucia, Op. Cit., pag. 215.
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supuestos en que podra denegarse el retorno de conformidad con el articulo 20 del
Convenio (antes sefalado):

1. Cuando la atribucion de la custodia se haya producido en funciéon a
circunstancias discriminatorias y sin tener en cuenta el Interés Superior del
Menor.

En aquellos casos en que no se respete la libertad religiosa.
Cuando en el Estado de origen se admita la mutilacion genital femenina.

4. Cuando exista un incumplimiento grave de derechos fundamentales
reconocidos en la Convencion de los Derechos de los Nifios por parte del
Estado Origen.16>

Por ultimo, nos encontramos ante el supuesto de denegacioén de la restitucion en el
momento en que ha pasado mas de un afio desde la retencion o traslado ilicito,
podra negarse su restitucion, si se demuestra que el nifio se ha integrado en su
nuevo medio, segun dispone el articulo 12 parrafo segundo del Convenio'®®. Este
motivo de denegacion del retorno se ha justificado en el principio del interés superior
del menor, en relacion con el dafio que se ocasionara al nifio si se le obliga a
regresar una vez que ya adaptado a su medio.

Una de las circunstancias mas relevantes en torno a este supuesto es saber
determinar cuando un nifio esta suficientemente integrado a su medio. El articulo
12 del Convenio, si bien es cierto que determina la excepcion a la restitucion del
menor, por otro lado, resulta ser que no sefala el elemento a valorar a la hora de

determinar si el nifio esta o no suficientemente integrado, por lo que le

165 |pidem, pag. 216.

166 Articulo 12. Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto
en el Articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado Contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo
inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos, la autoridad
competente ordenara la restitucion inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren iniciado los procedimientos
después de la expiracién del plazo de un afio a que se hace referencia en el parrafo precedente,
ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que quede demostrado que el menor ha quedado
integrado en su nuevo ambiente.

Cuando la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido tenga razones para creer que el
menor ha sido trasladado a otro Estado, podra suspender el procedimiento o rechazar la solicitud del
menor.
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correspondera a la autoridad judicial o administrativa determinar las circunstancias
mas importantes o relevantes.

Resulta importante sefialar que en Chile las sentencias han abordado el tema de la
aplicacion del Convenio pero solo en lo que corresponde al denegado retorno,
prestando atencidon Unicamente a los problemas derivados de la excepcion al
retorno establecida en el articulo 13 del Convenio, misma que muestra de manera
evidente el beneficio que puede llegar a tener el sustractor (en donde la mayoria de
los casos son las madres del menor de 16 afios quienes hacen la retencion),
dejando en claro que, en la mayoria de los casos resueltos por los tribunales en
Chile identifican el interés superior del menor con la permanencia de los hijos al
cuidado de la madre, supuesto que igualmente llama la atencion, toda vez que al
menos en nuestro pais, ya existe un criterio emitido por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion que equipara los derechos con el del progenitor lo cual ya es un paso
significativo para sustentar la igualdad de género.

Sin embargo, los tribunales en fallos recientes han resuelto conforme a los objetivos
del Convenio y se han abstenido de emitir pronunciamientos sobre aspectos
relativos a la custodia del nifio/a, lo cual a mi entender es la principal finalidad del
Convenio.

De lo ya sefalado en el Derecho Chileno, sobresale a mi entender la obligacién de
escuchar al menor, el cual es un punto determinante para saber qué es lo que quiere
y con ello determinar el interés superior del mismo, hecho que nos puede dar la
pauta a que el proceso sea mas amigable en cualquier sentido.

Una vez analizado el Convenio desde la normatividad Chile, es conveniente hacer
lo relativo en paises como Argentina y Uruguay de manera conjunta en virtud de ser

paises vecinos y compartir algunas disposiciones.

4.2. Argentinay Uruguay
En la Constitucion de la Republica de Argentina y acorde a lo citado en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifilo del 20 de
noviembre de 1989, se establecieron los criterios que los Estados parte debian de

adoptar en relacion al respeto de los derechos de los menores, mismos que resultan
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ser de gran importancia en los temas de la lucha contra traslados y retenciones
ilicitas de menores, siendo uno de los principales propoésitos la promocion de

acuerdos bilaterales, multilaterales o la adhesion a aquellos existentes.

Por su parte y como se mencioné en el capitulo de conceptos generales, en el
continente americano el proceso de codificacion llevado a cabo por las Conferencias
Especializadas Interamericanas de Derecho Internacional Privado, bajo los
auspicios de la OEA, dio origen a la Convencién Interamericana sobre Restitucién

Internacional de Menores, concluida en Montevideo, el 15 de julio de 1989.

Es importante sefialar que a raiz de la Convencion Interamericana, los Estados
miembro han celebrado diversos acuerdos bilaterales, entre los cuales destacan el
firmado entre la Republica Oriental del Uruguay y la Republica de Argentina sobre
la Proteccion Internacional de Menores en vigor desde el 10 de diciembre de 1982,
la firmada también entre la Republica Oriental de Uruguay y la Republica de Chile
sobre Restitucion Internacional de Menores, vigente desde el 14 de abril de 1982 y;
la firmada entre la Republica Oriental de Uruguay y la Republica del Pera sobre la

misma materia, vigente desde el 2 de febrero de 1989.167

En este sentido y acorde al Convenio de la Haya de 1980 y la Convencion
Interamericana que es el convenio continental al respecto, ambos paises
contemplan la regulacion de los aspectos civiles del traslado o retencion ilicitos de
los menores de 16 afios asi como la creacion de un procedimiento auténomo el cual
se divide segun lo ya referido en anteriores capitulos, en dos fases: 1) Voluntaria,
ante las Autoridades Centrales y 2) Contenciosa, ante las autoridades judiciales o

administrativas competentes.

167 Para mayor informacién de los convenios citados, véase la pagina de la Conferencia de la Haya
de Derecho Internacional Privado, disponible en el link:
https://lwww.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction/latin-america,
consultado el 29 de julio del 2020.
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En el caso de la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, los titulares de la accion de restitucion podran ejercitarla de la siguiente
manera: a) a través de exhorto o carta rogatoria, b) mediante solicitud a la autoridad
central, o c) directamente, o por la via diplomatica o consular®®, tal y como se
encuentra establecido en su articulo 8, de esta forma, una vez que sea localizado
el menor, la autoridad central debe verificar que se cumplan todos los requisitos que
se encuentran establecidos en el Convenio, ya que se debe determinar si resulta o

no ser viable su aplicacién ante la justicia respectiva.

Sin embargo, vale la pena resaltar que en el caso de estos dos paises y aun y
cuando no existe estipulacion escrita en tal sentido, en la practica existe un tipo de
conciliaciébn o mediacién, en donde si el padre o madre requirente lo autoriza,
podran ponerse en contacto con el otro progenitor, con la finalidad de lograr una
solucion amistosa entre las partes, incluso antes de iniciar el proceso contencioso,
se puede recurrir a la mediacion, ya sea en el ambito administrativo o incluso ante
la Autoridad Central, ya sea como instancia prejudicial o en el &mbito judicial,®° lo
cual en mi entender es sustancial, toda vez que aun y cuando la propia Convencién
de la Haya no lo menciona de manera expresa, en la practica son muchos los
beneficios de implementar la misma (la mediacion), por lo cual vale la pena
mencionarse ya que en nuestro pais, no existe normatividad alguna que asi lo
sefale y por el contrario, ni si quiera existe norma adicional a la mencionada en los
Convenios internacionales que no sea la general que remite a adecuarla a

normatividad de cada Estado parte.

168 Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores. Disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html, consultada el dia 28 de julio de 2020.

169 | a Conferencia de la Haya ha estado trabajando en la mediacién como método para solucionar
amigablemente los pedidos de restitucion internacional de menores. Véase GUIA DE BUENAS
PRACTICAS en virtud del Convenio de la Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. QUINTA PARTE. Comision Especial de junio de 2011 sobre el
funcionamiento préactico del Convenio de la Haya de 1980 sobre Sustraccién de Menores y del
Convenio de la Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifios Oficina Permanente, disponible en:
http://www.hcch.net/upload/guide28mediation_en.pdf, consultado el 20 de mayo del 2020.
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En este punto, es importante resaltar que siempre se buscara el retorno del menor
a su domicilio de manera voluntaria, para lo cual la doctrina argentina, los define de

la siguiente manera:

“El retorno voluntario, el cual es totalmente espontdneo de un retorno
amistoso o amigable en el cual operd una cuota de mediacion o conciliacion
gracias a la intervencion de otra persona. La Autoridad Argentina siempre
ofrece al peticionante la posibilidad de intentar una etapa voluntaria
extrajudicial antes de radicar el proceso ante la Justicia. En el caso de los
casos entrantes, se envia una nota al padre sustractor, para que recapacite
y restituya al menor en forma voluntaria (o en su caso se fije un régimen de
visitas), explicandosele las consecuencias que acarrea su negativa, en
consecuencia, se le otorga al padre sustractor un término de 10 dias para

responder.

En caso de que no se llegara a un acuerdo, se procedera a remitir la
documentacion a la autoridad jurisdiccional competente para que dé
cumplimiento a la solicitud efectuada por la Autoridad Central requirente

teniendo un plazo de 6 semanas para resolver el asunto.”17°

Lo antes referido deberia ser la tendencia, ya que ademas de aligerar las cargas
jurisdiccionales, ahorrarian tiempo, dinero, esfuerzo y sobre todo, una carga
emocional importante, toda vez que la preocupacién y angustia que sufre el
progenitor que ha sufrido la sustraccion del menor por el otro progenitor, supera
cualquier otro costo que pudiere existir, por o que es un punto que sobresale sobre

las demas y que deberia ser parte de cualquier proceso de restitucién a mi entender.

170 Scotti B., Luciana, “Las garantias fundamentales en el procedimiento de restitucion Internacional
de nifios”, Derecho de Familia, Revista Internacional Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia
No 62, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, noviembre 2013, pag. 3, disponible en
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/investigadores/publicaciones/scotti-las-garantias-
fundamentales.pdf, consultado el 07 de septiembre del 2021.
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Ahora bien, otro de los elementos distintivos de estos paises radica en el articulo
octavo de la Convencion de la Haya, concerniente a la restitucion internacional,
misma que puede ser iniciada por cualquier persona, institucion u organismo que
tenga la potestad legal para acudir a cualquier érgano jurisdiccional o administrativo
competente, siempre y cuando un menor de edad haya sido objeto de traslado o
retencién con infraccion al derecho de custodia, teniendo como finalidad que el
Estado contratante garantice la restitucion del menor'’t, siendo el caso particular
que el Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccion Internacional de Menores,
establece que aquellos titulares de la accion para la restitucidon de un menor sera a
través de los padres, tutores o guardadores,’? por lo cual acota la legitimacion

activa para solicitarla.

Asi las cosas, el Convenio de la Haya tiene una legitimacion activa mucho mas
amplia que el Convenio Argentino-Uruguayo para poder iniciar un procedimiento de
restitucién, hecho que bien podria analizarse de manera individual, sin embargo al
permitirse por el Convenio de la Haya hacerse por medio de otros actores, deja la
puerta abierta para que cada Estado parte lo pueda solicitar en determinado

momento.173

Tal y como ya se ha mencionado, el Convenio de la Haya en su articulo 8, dispone
los requisitos que debera incluir la solicitud para la restitucion de un menor, mismos

requisitos que resultan ser amplios para la integracion, hecho que en el Convenio

171 Articulo 8.- Toda persona, institucidon u organismo que sostenga que un menor ha sido objeto de
traslado o retencion con infraccion del derecho de custodia, podra dirigirse a la Autoridad Central de
la residencia habitual del menor, o a la de cualquier otro Estado contratante, para que, con su
asistencia, quede garantizada la restitucion del menor, disponible en:
https://www.oas.org/dil/lesp/Convenio_de_la_Haya_sobre_los_Aspectos_Civiles_de_la_Sustraccio
n_Internacional_de_Menores.pdf, consultado el 29 de julio del 2020.

172 Articulo 2. La presencia de un menor en el territorio del otro Estado Parte sera considerada
indebida cuando se produzca en violacion de la tenencia, guarda o derecho que, sobre él o a su
respecto, ejerzan los padres, tutores o guardadores. Los titulares de la accién de restitucién seran
las personas mencionadas precedentemente, disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/Convenio_Argentino-
Uruguayo_sobre_Proteccion_Internacional_de Menores.pdf, consultado el 29 de julio de 2020.

173 véase el convenio completo, disponible en el link, https://assets.hcch.net/upload/bilateral_ar-
uy.pdf, consultado el 29 de julio de 2020.
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Argentino-Uruguayo es mucho mas precisa, ya que detalla en su articulo 6°, que la

solicitud de restitucion debe acreditar:

1) Legitimacién procesal del actor,

2) Fundamento de la competencia del exhortante,

3) Fecha en que se entablo la accion.

Asimismo, deberan suministrarse datos sobre la ubicacion del menor en el

Estado requerido.’#

De esta forma, cuando la solicitud se presenta ante la autoridad central, ésta debe
hacerse completando un formulario tipo'’®, junto al cual deben de anexarse los
documentos ahi referidos. En este orden de ideas, los documentos que se anexen
ala solicitud en su caso podran estar exentos de las debidas legalizaciones, siempre
y cuando sean presentados por las autoridades centrales, o por la via diplomatica o
consular, sin embargo, la solicitud y la documentacion deben estar traducidas al

idioma oficial del pais ante el cual se van a presentar.17®

En este orden de ideas, la Autoridad Central del Estado una vez que recibe la
solicitud de restitucion debera transmitir la solicitud directamente y sin demora a la
Autoridad Central del Estado contratante en el que se encuentra el menor de edad,
en tal sentido, debemos sefialar que el Convenio Argentino-Uruguay no contempla
una figura con los alcances de la Autoridad Central, sin embargo en su articulo 8°,
dispone que las solicitudes de restitucion y localizacion seran transmitidas a traves
del Ministerio de Justicia del Estado requirente al del Estado requerido, que las hara
llegar al Juez competente!’’. Igualmente vale la pena resaltar que por ejemplo, en

174 Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccion Internacional de Menores Montevideo, 31 de
Julio de 1981, disponible en: https://lwww.oas.org/dil/esp/Convenio_Argentino-
Uruguayo_sobre_Proteccion_Internacional_de_Menores.pdf, consultado el 29 de julio de 2020.

175 El formulario tipo que provee la Republica Argentina, se encuentra disponible en:
http://www.menores.gob.ar/userfiles/Formulario%20RESTITUCION.pdf.

176 Scotti B., Luciana, “Las Garantias fundamentales en el procedimiento de restitucion Internacional
de nifios”, Derecho de Familia, Revista Internacional Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia
No 62, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, noviembre 2013, pag. 5.

177 Articulo 8°- Las solicitudes de restitucion internacional seran transmitidas a través del Ministerio
de Justicia del Estado requirente, al Ministerio de Justicia del Estado requerido, que la hara llegar
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la Republica de Argentina, se ha designado como Autoridad Central para la
aplicacion del Convenio de la Haya a la Direccion de Asistencia Juridica
Internacional-Direccion General de Asuntos Juridicos- del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto,'’® con lo cual podemos comprender que
si bien es cierto el Convenio de la Haya hace referencia a Autoridades Centrales y
gue en muchos casos son los Ministerios de Relaciones Exteriores, cuando se

aplican, invariablemente llegan al ambito jurisdiccional.1’®

En referencia al hecho que las autoridades del lugar de residencia habitual del nifio
son las indicadas en todo momento para solicitar la restitucion y que las del domicilio
en donde se encuentra el menor, solo deban de proceder a la restitucion de éste,
se ha sostenido por diversos doctrinarios que esto se debe al hecho que dichas
autoridades y normas, son las que mejor conocen la situacion en la vivia el menor
previo a la restitucién, por lo cual resulta claro que estas son las que deben de regir.
El criterio antes mencionado igualmente lo menciona Luciana Scotti refiriéndose al
autor Santos Belandro al sefalar: “resulta evidente que estas autoridades son las
accesibles a los reclamantes; ademas pertenecen a la sociedad afectara por el
abrupto arraigo del menor y estan en mejor situacién para conocer el caso

planteado.”8°

Asimismo, se ha dicho que: “al margen y con la reserva de las excepciones que en
principio sufre el propio Convenio, que el Estado de la residencia habitual del menor
es el mas indicado para informarse sobre los hechos, efectuar investigaciones en el
medio ambiente del menor y seleccionar las medidas mas idoneas de conformidad

con sus intereses.”18!

hasta el Juez competente. Sin perjuicio de las garantias de autenticidad que establezcan los Estados
Partes, el pedido y la documentacion anexa, no necesitaran el requisito de la legitimacion.

178 Scotti B., Luciana, op. cit., pag. 6.

179 [bidem, pag. 7.

180 Santos Belandro, Rubén, “Minoridad y ancianidad en el mundo actual”, Asociacion de Escribanos
del Uruguay, Montevideo,2007, pag. 218. Citado en: Scotti B., Luciana, op. cit., pag. 8.

181 Castro-Rial Canosa, Juan Manuel, “El convenio de la Haya sobre Proteccion de Menores”, en
Anuario de derecho civil Vol. 14, No 4, Madrid, 1961, pags. 856, disponible en el link:
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/138615, consultado el 13 de septiembre de 2021.
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Especial atencion igualmente tiene el ambito jurisdiccional en el Convenio bilateral
Argentino-Uruguayo, ya que en su articulo 5° se prevé la jurisdiccion exclusiva del
juez del lugar de residencia habitual del nifio'®?, ya que aln y cuando la propia
Convencion de la Haya también la refiere en su articulo 36 que los Estados
contratantes pueden limitar y acordar la derogacion de disposiciones del propio
Convenio y establecer las propias que sean acordes y tendientes a solventar las
restituciones, generalmente los Estados emplean lo referente al propio, hecho que
insistimos tampoco limita lo mencionado en el Articulo 14, a que el Estado requerido
podra tener en cuenta directamente la legislacion y las decisiones judiciales o
administrativas, ya estén reconocidas formalmente o no en el Estado de la

residencia habitual del menor.183

Lo anterior, incluso se menciona por diversos doctrinarios al sefalar: “en este
procedimiento de cooperacion bilateral, entre jueces de dos paises que tienen una
tradicion comun de asistencia jurisdiccional, el juez del Estado donde el nifio se
encuentra acompafia la decision del juez competente de la residencia habitual, que

es la autoridad dotada de la palabra final en materia de restitucion” 184,

Del mismo modo, otro punto a diferenciar es que aun y cuando en la Convencién de
la Haya en su articulo 12° tiene previsto como plazo de caducidad para la
interposicion de la solicitud de restitucion el plazo de un afio desde el traslado o la

retencién indebida, salvo que se acredite que el menor adn no se ha habituado a su

182 Articulo 5. Para conocer en la acciéon de restitucién de menores, seran competentes los Jueces
del Estado de su residencia habitual, disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/Convenio_Argentino-
Uruguayo_sobre_Proteccion_Internacional_de_Menores.pdf, consultado el 14 de julio del 2020.

183 Articulo 14 Para determinar la existencia de un traslado o de una retencion ilicitos en el sentido
del articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del Estado requerido podra tener en cuenta
directamente la legislacion y las decisiones judiciales o administrativas, ya estén reconocidas
formalmente o0 no en el Estado de la residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a
procedimientos concretos para probar la vigencia de esa legislacién o para el reconocimiento de las
decisiones extranjeras que de lo contrario serian aplicables.

184 Cfr. Najurieta, Maria Susana, “Restitucion internacional de menores”, en Grosman, Cecilia (dir),
Hacia una armonizacién del derecho de familia en el Mercosur y paises asociados, Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2007, pag. 413, disponible en el link:
https://lwww.tprmercosur.org/pmb/opac_css/index.php?lvi=notice_display&id=9007&seule=1.
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nuevo domicilio'®, en el caso del Convenio bilateral, se expresa claramente en el
articulo 10°8¢, que una solicitud presentada fuera de ese plazo, sera rechazada,
salvo que no se tenga conocimiento del paradero del menor, momento a partir del
cual empezara el computo, lo cual ha sido también objeto de debates en tal
sentido'®’, de cuando debe de contabilizarse el mismo, hecho que creo se explica
de manera clara que si no conocemos el paradero, resulta claro que no podremos

remitir ninguna solicitud de restitucion.

En tal sentido, también resaltan los plazos mencionados en los articulos 80188 y 90189
y el procedimiento para realizar cualquier restitucién, hecho que no se contempla

por obvias razones en la Convencién de la Haya sobre restitucion internacional de

185 Articulo 12 Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto
en el articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo
inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado o retencién ilicitos, la autoridad
competente ordenard la restitucion inmediata del menor. La autoridad judicial o administrativa, aun
en el caso de que se hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un
afio a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenard asimismo la restitucion del menor
salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente. Cuando la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido tenga razones para creer que el menor ha
sido trasladado a otro Estado, podra suspender el procedimiento o rechazar la solicitud de retorno
del menor.

186 Articulo 10. No se dara curso a las acciones previstas en este Convenio cuando ellas fueren
entabladas luego de transcurrido el plazo de un afio a partir de la fecha en que el menor se encontrare
indebidamente fuera del Estado de su residencia habitual. En caso de menores cuyo paradero se
desconozca, el plazo se computara desde el momento en que fueren localizados.

187 Scotti B., Luciana, op cit, pag. 9.

188 Articulo 8. Con caracter de excepcion y en los casos en que el Juez lo entienda necesario, hasta
el quinto dia desde que tomare conocimiento "de visu" del menor, podra admitir la presentacion de
éste o de quien controvierta la procedencia de la restitucion exhortada, sélo cuando el derecho en
que se funde la oposicién se justificare con la agregaciéon de prueba documental. El Juez exhortado,
si considerare atendible el derecho invocado, en el plazo de los tres dias siguientes, lo comunicara
al Juez exhortante, acompafiando copia integra de la oposicion deducida y de la documentacion
pertinente. En el caso de reiterarse el exhorto de restitucion, el Juez exhortado debera ordenar, sin
demora, la entrega del menor. Si dentro del plazo de sesenta dias corridos desde que fuere
transmitida la comunicacién de oposicién por el Ministerio de Justicia del Estado requerido, no se
recibiere exhorto reiterandola solicitud de restitucion, el Juez exhortado ordenara sin mas tramite el
levantamiento de las medidas dispuestas.

189 Articulo 9. Si dentro del plazo de cuarenta y cinco dias corridos desde que se comunicare al
Ministerio de Justicia del Estado requirente la resolucién por la cual se dispone la entrega, el Juez
exhortante no arbitrare las medidas necesarias para hacer efectivo el traslado del menor, quedaran
sin efecto la restitucion ordenada y las medidas adoptadas. Los gastos que demande este traslado
estaran a cargo de quien ejerza la accion.
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menores y que es un punto para considerar ya que simplifica el mismo entre estos

dos paises.

Del mismo modo, sobresale que el convenio en cita, contempla como medio de
prueba, Unicamente la documental para acreditar sobre la procedencia o no de la
restitucion, lo cual sobresale en el referido articulo octavo, sin embargo, resulta claro
que también el Juez tiene amplias facultades para fijar cuales son las pruebas que
admitira teniendo en cuenta todo momento de la brevedad y urgencia del

procedimiento, dada su especial naturaleza.

Ahora bien, aun y cuando en los articulos 221 y 26°1 del Convenio de la Haya se
establece que las autoridades centrales y otros servicios publicos de los Estados
contratantes no podran exigir al solicitante pago alguno de los gastos y costas del
proceso ni por los gastos derivados de la participacion de un abogado o asesor
juridico, ya que cada Estado sufragard los gastos inherentes por la restitucion del
menor, con la salvedad que en algunos casos podréa imponérsele dicha carga a
quien realizo el traslado o retencion del menor de manera ilegal, en el convenio

bilateral en comento, no se contempla, ya que menciona expresamente que los

190 Articulo 22.- No podra exigirse fianza ni depésito alguno, cualquiera que sea la denominacién que
se le dé, para garantizar el pago de las costas y gastos de los procedimientos judiciales o
administrativos previstos en el Convenio.,

191 Articulo 26 Cada Autoridad Central sufragara sus propios gastos en la aplicacion del presente
Convenio. Las Autoridades Centrales y otros servicios publicos de los Estados contratantes no
impondran cantidad alguna en relacién con las solicitudes presentadas en virtud de lo dispuesto en
el presente Convenio ni exigiran al solicitante pago alguno por las costas y gastos del proceso ni,
dado el caso, por los gastos derivados de la participacién de un abogado o asesor juridico. No
obstante, se les podra exigir el pago de los gastos originados o que vayan a originarse por la
restitucion del menor.

Sin embargo, un Estado contratante, mediante la formulacion de una reserva conforme a lo dispuesto
en el articulo 42, podra declarar que no estara obligado a asumir gasto alguno de los mencionados
en el parrafo precedente que se deriven de la participacién de un abogado o asesores juridicos o del
proceso judicial, excepto en la medida que dichos gastos puedan quedar cubiertos por un sistema
de asistencia judicial y asesoramiento juridico.

Al ordenar la restitucién de un menor o al expedir una orden relativa a los derechos de visita conforme
a lo dispuesto en el presente Convenio, las autoridades judiciales o administrativas podran disponer,
dado el caso, que la persona que trasladé o que retuvo al menor o que impidio el ejercicio del derecho
de visita, pague los gastos necesarios en que haya incurrido el solicitante o en que se haya incurrido
en su nombre, incluidos los gastos de viajes, las costas de representacién judicial del solicitante y
los gastos de la restitucion del menor, asi como todos las costas y pagos realizados para localizar al
menor.
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Estados parte no sufragaran ningun gasto de los abogados o representantes que

hubieren intervenido.192

Lo referido en el parrafo que antecede, no limita tampoco que las autoridades
judiciales o administrativas podran disponer que las persona que trasladé o que
retuvo al menor o que impidi6 el ejercicio del derecho de visita, pague los gastos
necesarios en que haya incurrido el solicitante o en que haya incurrido en su
nombre, incluidos gastos de viajes, de representacion judicial del solicitante y
aguellos gastos de la restitucion del menor atendiendo al Convenio de la Haya y no

solo al bilateral.193

De esta forma, es importante sefialar que la Republica Argentina para este y otros
casos, cred un fondo de ayuda econOmica para asistencia legal en el exterior,
mismo que es administrado por la Secretaria de Desarrollo Social (decreto
891/95)%4, mediante el cual, todo progenitor que reclame la restitucion de su hijo lo

pueda litigar sin incurrir en gastos.

De lo antes referido, pareceria que el convenio argentino-uruguayo, respeta los
plazos y la terminologia de restitucion inmediata contemplada en la Convencién de
la Haya, sin embargo y dado que no contiene normas sobre el procedimiento ni los
recursos admisibles, al menos en la Republica de Argentina, se suelen admitir todos
los recursos previstos en el codigo, y por ende un caso puede ser ventilado ante
Juzgados de Primera Instancia, Camaras de apelacion, tribunales de provincia
hasta finalmente obtener una decision definitiva en la Corte Suprema de Justicia de

la nacion,®® por lo cual y al igual que lo mencionamos en el apartado respectivo,

192 Articulo 17. La tramitacion de los exhortos contemplados en el presente Convenio y las medidas
a que dieren lugar, seran reciprocamente gratuitas. Si el interesado en la ejecucion del exhorto ha
designado un apoderado en el foro requerido, los gastos y honorarios que ocasionare el ejercicio del
poder que otorgd no estaran a cargo de los Estados Partes.

193 Scotti B., Luciana, op. cit., pags. 10-11.

194 Decreto visible en la pagina del ministerio de justicia y derechos humanos de la Republica de
Argentina, visible en el link: http://www.saij.gob.ar/891-nacional-creacion-fondo-ayuda-economica-
para-asistencia-legal-exterior-dn19950000891-1995-06-28/123456789-0abc-198-0000-
5991soterced?#, consultado el dia 23 de julio del 2020.

195 |hidem.
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puede hacer que un juicio sea mucho mas tardo de lo esperado por las partes,
volviéndolo incluso tardado y contrario al propio espiritu de la Convencion en el

sentido literal de “inmediato”.

De igual forma, en mi opinidn creo que Argentina es de los paises mas avanzados
en Latinoamérica en lo referente al derecho de los nifios, nifias y adolescentes y en
relacion con el tema que nos ocupa, siendo el convenio argentino-uruguayo, una

muestra en lo referente a la mediacion segun se ha sefialado.%

4.3. Espafia
Espafia al igual que otros paises, forman parte del Convenio de la Haya de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, sin embargo,
en lo que se refiere a los procedimientos derivados de sustracciones entre Estados
miembros de la comunidad Europea, los mismos se rigen por lo estipulado en el
Reglamento (CE) 2201/2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, publicado en el Diario Oficial de la Comunidad Europea el 27 de noviembre
del 2003'°7 y por el Convenio Europeo relativo al reconocimiento y a la ejecucion de
decisiones en materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de

dicha custodia, firmado en Luxemburgo de fecha 20 de mayo de 19801%,

En el caso particular del Reino de Espafia, por el incremento de casos de

sustraccién de menores que se suscitdé con el Reino de Marruecos y ya que éste

19 Para mas informacion véase Bendel S., Yael (coords.), “La Convencién sobre los Derechos del
Nifio” Comentada, Ministerio, Poder Judicial de Buenos Aires, Publico Tutelar, 2019, disponible en
el link:
https://www.mptutelar.gob.ar/sites/default/files/ORIGINAL Convenciones Comentada web.pdf,
consultado el 13 de septiembre de 2021.

197 El documento referido se encuentra disponible en el link: 130138001es 1..19 (boe.es), consultado
el 13 de septiembre de 2021.

198 E| convenio citado se encuentra disponible en su versién en linea en el link:_ BOE.es - BOE-A-
1991-8061 Convenio Europeo relativo al reconocimiento y a la ejecucién de decisiones en materia
de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el
20 de mayo de 1980 (publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 1 de septiembre de 1984).
Retirada reserva de Espafia al articulo 12 del Convenio consultado el dia 3 de agosto de 2020.
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altimo no era parte del Convenio de la Haya de 1980, existe un convenio bilateral
firmado entre ambos el 30 de mayo de 19971%, identificado como BOE num. 1502,
sobre Asistencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones Judiciales
en Materia de Derecho de Custodia, Derecho de Visita y Devolucién de Menores.?%!

De igual manera, es de resaltarse que uno de los principales problemas que se dan
en la practica con el convenio bilateral referido, es la diferencia de culturas, por lo
cual, la aplicacién del mismo es compleja, aunado a que el convenio bilateral
hispano-marroqui maneja términos diversos a los del Convenio de la Haya, tal y
como es el plazo de la restitucion (6 meses en el convenio bilateral y 1 afio en el de
la Haya),o incluso el hecho que solo aplica para menores que sean Unicamente de
la nacionalidad de los paises signatarios, lo cual ha derivado en la inaplicabilidad
del mismo y con ello en buscar otro tipo de soluciones como es el caso de la
ratificacion de ambos paises, del Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996,
relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el reconocimiento, La Ejecucion, y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y Medidas de Proteccion a los
nifos, la cual entrd en vigor en ambos paises el 1 de enero del 2011 para el Reino

de Espafa y el 1 de diciembre del 2002 para el Reino de Marruecos.?%?

Es el caso, que con independencia del convenio bilateral antes citado, el
Reglamento (CE) 2201/2003 es quiza el acuerdo mas importante firmado por el
Reino de Espafia, aunado a que es aquel que rige con sus pares de la comunidad
europea, el cual es complementado hoy en dia con la Ley 15/2015 de Jurisdiccién
Voluntaria.

Ahora bien, el Reino del Espafia al igual que practicamente todos los paises tienen
su base en el tema estudiado en el Convenio de la Haya, por lo que en palabras de

Elisa Pérez Vera, dicho convenio tiene como objetivos determinar en ultima

199 pPosteriormente, en el afio 2010, el Reino de Marruecos se adhirié al Convenio de la Haya de
1980.

200 E] convenio se encuentra disponible en A19348-19351.pdf (boe.es), consultado el 11 de agosto
del 2020

201 Para mayor informacion véase Marin Pedrefio, Carolina, “Sustraccién Internacional de Menores”,
22 Edicion, Espafia, Editorial Ley 57, 2016, pag. 16.

202 Cfr. Ibidem, péag. 24.
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instancia su naturaleza. De esta forma, el Convenio relativo a los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores es ante todo un convenio que pretende
evitar los traslados internacionales de menores, instaurando una cooperacion
estrecha entre las autoridades judiciales y administrativas de los Estados
contratantes, por lo cual dicha colaboracion afecta, por un lado, a la obtencién del
retorno inmediato del menor al entorno del que ha sido alejado y, por el otro, el
respeto efectivo de los derechos de custodia y de visita existentes en uno de los
Estados contratantes.

En este orden de ideas, el Convenio de la Haya tiene como uno de sus principales
objetivos el restablecimiento del “statu quo” mediante la "restitucién inmediata de
los menores trasladados o retenidos de forma ilicita en cualquier Estado contratante,
asi como velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los

Estados Contratantes se respeten en los demas Estados contratantes." 203

Espafia al igual que otros paises han tenido que implementar e interpretacion la
aplicacion del Convenio de la Haya, tanto asi que mediante los lineamientos
practicos tanto del mismo convenio como del Reglamento 2201/2003 se sefiala lo

siguiente:

‘Resulta importante sefialar que el convenio de la Haya de 1980, cada vez
es mas conocido teniendo como consecuencia que las resoluciones
judiciales son mas ajustadas al mismo, sin embargo y dado que no existen
normas procesales y todos los Estados deben adecuarlas a su ordenamiento
local, ain nos encontramos con resoluciones recientes que resuelven sobre
el fondo de la cuestion, como la del caso H 28 (1904) Espafia-Méjico, en la
gue el Juzgado Décimo Séptimo de lo Familiar del Distrito Federal en su
resolucion de 27/02/09 deniega la restitucion de la menor y atribuye la guarda
y custodia a la madre sustractora. De esta forma, también se han visto

criterios o resoluciones que malinterpretan conceptos claves del convenio

203 p¢rez Vera Elisa, Informe explicativo del Convenio de la Haya de 1980, Madrid, 1981, pag. 9,
disponible en su version en linea en el sitio web: https://www.hcch.net/es/publications-and-
studies/details4/?pid=2779, consultado el dia 3 de agosto del 2020.
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como el caso H 28 (1939) Italia- Espafa, en el que la Audiencia Provincial de
Cordoba, en su resolucion de 26/01/09, al resolver en apelacién la
denegacion de retorno dictada en la instancia, sefialé6 de manera clara “que
debe afiadirse una consideracion primaria y es que en este caso no se dan
los presupuestos basicos de la sustraccion y la finalidad perseguida en el
convenio, ya que se trata de una sustraccion cometida por la madre en unas
circunstancias especificas, esto es, cuando decidié dejar de convivir con su

pareja.”?%4

En tal sentido, resulta claro que incluso entre los paises integrantes del Convenio
de la Haya, la aplicacion del mismo, no siempre es congruente ni acorde al espiritu
del mismo, hecho que impacta evidentemente en el aspecto practico y los Unicos
afectados son las partes integrantes del conflicto; lo ya referido incluso se puede ver
de manera clara con la diferencia de términos que se manejan de los convenios con
los acuerdos bilaterales y en donde en el caso del Reino de Espafia, al sefialar que
a diferencia del Convenio de la Haya de 1980, el Reglamento 2201/03 en su articulo

2.11 define el traslado o retencion ilicita de la siguiente manera:

“‘Cuando se haya producido con infraccion de un derecho de custodia
adquirido por resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con
efectos juridicos de conformidad con la legislacién del Estado miembro en
donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencion, y este derecho se ejercia, en el momento del traslado o
de la retencion de forma efectiva separada, o conjuntamente, o se habria
ejercido de no haberse producido el traslado o retencién. Se considera que
la custodia es ejercida de manera conjunta cuando en virtud de una

resolucion judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de la

204 Garcia Revuelta, Carmen, “Aplicacion Practica del Convenio de la Haya y el Reglamento
2201/2003.” ElI Papel de la Autoridad Central, pag. 3, disponible en el link:
http://www5.poderjudicial.es/CVsm/Ponencia_6_ ES.pdf, consultado el 17 de agosto del 2020.
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responsabilidad parental no puede decidir sin el consentimiento del otro titular

sobre el lugar de residencia”.?%

De esta forma, en palabras de la Autoridad Central del Reino de Espafia, al emitir
los lineamientos practicos del Convenio de la Haya y del Reglamente 2201/2003,

refiere que:

“...la propia Convencidn cuenta con todos los conceptos juridicos esenciales
correspondientes a la Sustraccion de menores, resulta importante sefalar
gue en el Reglamento se realizan mayores concreciones, en relacion con el
derecho de custodia, las distintas formas de adquirirla, la importancia y las
consecuencias derivadas del lugar de la residencia habitual del menor, y
finalmente la concrecidén de los supuestos en que puede ser sélo un titular
qguien resuelve sobre el lugar de residencia o han de ser los dos quienes lo
decidan. Igualmente se define la responsabilidad parental, los derechos y
obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una
resolucién judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos
juridicos, en relacion con la persona o los bienes de un menor. El término

incluye, en particular, los derechos de custodia y visita...2%

En tal sentido el Reglamento en comento, complementa de manera mas detallada
el Convenio de la Haya y permite por tanto una mejor implementacion, aunque

insistimos, no cuente con una normatividad procesal.
El mismo documento continda mencionando que:

“El articulo 27 del Convenio se senala que una Autoridad Central no estara
obligada a aceptar la solicitud de restitucién cuando se ponga de manifiesto
gue no se han cumplido las condiciones requeridas o que la solicitud carece

de fundamento, siendo el caso particular que las solicitudes que la Autoridad

205 Reglamento (CE) no 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) no 1347/2000. Disponible en:
https://lwww.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2003-82188, consultado el 17 de agosto del 2020.

206 Garcia Revuelta, Carmen, Op. Cit, pag. 4, disponible en el link
http://www5.poderjudicial.es/CVsm/Ponencia_6_ ES.pdf, consultado el 17 de agosto del 2020.
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Central Espafiola no admite por considerar que carecen de fundamento, son
las que se basan en los hechos, es decir, cuando el solicitante no ha iniciado
ninguna accion judicial en su pais, no ha denunciado la desaparicion de sus
hijos, no presenta documentos de pago de pension de alimentos, certificados
de escolaridad, esto es ningun documento que pruebe su relato. Sin
embargo, en los casos en los que, tras exponer las razones de la no admision
y la Autoridad requirente insiste, se solicita el certificado del articulo 15 del

Convenio. 297

Ahora bien, en lo que respecta a la localizacién de los menores sustraidos y dado

gue una de las obligaciones establecidas en el Convenio de la Haya refiere:

“‘En Espana, la Autoridad Central se sirve de INTERPOL para la ubicacion
de los menores y si bien los resultados son altamente positivos, en ocasiones
la localizacion se demora en exceso y dado que estos asuntos no son de
seguridad publica resulta claro que no son prioritarios frente a otras
situaciones en las que INTERPOL debe intervenir, aunado a que su
intervencion es limitada ya que al actuar como colaborador, no puede realizar
ciertas investigaciones sin una orden judicial previa (I6gicamente, antes de
conocer el domicilio exacto de los menores, no se puede presentar la

demanda y por tanto atin no hay ninglin juez competente). “2%8

Vale la pena sefalar que en el caso de la Organizacion Internacional de Policia
Criminal (INTERPOL), muchos paises recurren a ella, ya que al contar con sistemas
de datos de diversos paises y ser como su nombre lo dice una organizacion
internacional con el mayor nimero de paises afiliados, incluso mayor que la propia
Organizacion de la Naciones Unidas segun su propia pagina, facilita la localizacion
de los menores sustraidos o retenidos ilicitamente en una gran cantidad de

paises.?0?

207 Ibidem, péag. 5.

208 jdem.

209 Para ver los paises afiliados véase el sitio web, disponible en: https://www.interpol.int/es,
consultado el 18 de agosto de 2020.
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De esta forma y continuando con el estudio del Reglamento 2201/2003 en lo que

respecta a la representacion y asistencia, el mismo refiere:

“Este pais no ha formulado reserva al articulo 26 del Convenio, por lo cual
toda persona que presente una solicitud ante la Autoridad Central Espafiola,
va a obtener asistencia inmediata, sin necesidad de que demuestre que

carece de recursos econdmicos.

Esta representacion no se va a procurar por los mismos letrados que
representan a los ciudadanos sin recursos, los Abogados de Oficio, sino por
los Abogados del Estado.

Asi, una vez que la Autoridad Central admite a trdmite una peticion remite
toda la documentacion a la Abogacia del Estado de la provincia en la que se
encuentra el menor. Los “Abogados del Estado” son funcionarios altamente
cualificados que representan al Estado y defienden sus intereses cuando el
Estado es parte en un proceso judicial. Asi, cuando presentan ante el juzgado
una solicitud de restitucion o visitas lo hacen en nombre y representacion de
la Autoridad Central Espafiola, Ministerio de Justicia, en defensa de la

aplicacién de un convenio internacional.

La principal desventaja es que el contacto entre el Abogado del Estado y el
solicitante siempre se realiza a través de la Autoridad Central. La falta de
comunicacion directa entre el peticionario y el Abogado del Estado encargado
de la tramitacion del caso ha sido criticada. Puede, sin embargo, explicarse
por el hecho de que el Abogado del Estado no se ocupa de los intereses de
personas particulares ya que su funcién es representar al Estado en defensa
de los interese generales. El solicitante puede contratar los servicios de un
abogado patrticular si lo desea. El articulo 29 del Convenio permite que el
solicitante reclame directamente ante las autoridades judiciales En tal caso,
la Autoridad Central declina toda responsabilidad por lo que respecta a la

resolucién del caso, limitAndose a proporcionar asesoramiento.
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Cuando el caso lo requiere, a fin de prevenir que el menor sufra mayores
dafos, ya sea a peticion de la autoridad central requirente o bien a nuestro
juicio, se requiere al abogado que en su demanda solicite el internamiento
del menor en un centro de proteccion de menores. Esta medida solo se
solicita en los casos graves y el juzgado suele acordar las medidas

pertinentes.”?10

De lo anterior, podemos ver que Espafia por el conducto de su Autoridad Central
representa al Estado si la persona no cuenta con los recursos necesarios y si los
tiene y decide contratar un abogado particular, cambia su rol al de asesorar, lo cual
llama la atencién en aras de proteger el interés superior del menor, llegando incluso

a internarlo cuando su integridad pueda estar en peligro grave.

En este mismo orden de ideas, lo relativo al procedimiento se regulaba en Espafia
en los articulos 1901 a 1909 de la Ley de Enjuiciamientos Civil de 1881 en la
redaccion dada por la ley Orgéanica 1/96, de Proteccion Juridica del Menor, sin
embargo, se actualizé por la Ley 15/2010, en la cual en el capitulo IV BIS, se
contemplan las medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los

supuestos de sustraccion internacional.

De igual manera en el numeral XII de la exposicion de motivos de la Ley 15/2010,
se puede apreciar de manera clara la finalidad de ésta, la cual de manera literal

sefala:

“‘La modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sirve también para
actualizar el procedimiento para el retorno de los menores en los casos de
sustraccion internacional, al objeto de asegurar una mejor proteccion del
menor y de sus derechos. Esta reforma revisa la opcidon legislativa
consistente en mantener esta materia dentro del campo de la jurisdiccion
voluntaria y fuera del ambito propio de los procesos contenciosos de familia,
pues se trata de procesos que poco tienen que ver con las normas relativas

a la jurisdiccion voluntaria. Por este motivo se aborda ahora su regulacion

210 |bidem, pag. 9.
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como un proceso especial y con sustantividad propia, a continuacion de los
procesos matrimoniales y de menores en la Ley de Enjuiciamiento Civil. La
reforma también moderniza este procedimiento, en el que se introducen
mejoras sustanciales, incluyendo las medidas cautelares y las

comunicaciones directas entre autoridades judiciales.”?!

Asi las cosas, dicha ley, complementa lo que sefiala el propio Reglamento
2201/2003, que aplica en concordancia con la comunidad europea y que a la letra

refiere:
Articulo 1904:

“Promovido el expediente mediante la solicitud a la que se acompanara la
documentacion requerida por el correspondiente convenio internacional, el
Juez dictard, en el plazo de veinticuatro horas, resolucion en la que se
requerird a la persona que ha sustraido o retiene al menor, con los
apercibimientos legales, para que en la fecha que se determine, que no podra
exceder de los tres dias siguientes, comparezca en el juzgado con el menor

y manifieste:

a. Si accede voluntariamente a la restitucion del menor a la persona,

institucion y organismo que es titular del derecho de custodia o, en otro caso,

b. Si se opone a la restitucion por existir alguna de las causas establecidas

en el correspondiente convenio cuyo texto se acompanara al requerimiento.”

(..)

Cuando el sustractor accede a la restitucién voluntaria, se levanta acta del
mismo. Sin embargo, se echa en falta que el Juez no disponga en detalle la
forma en que debe desarrollarse el retorno y las consecuencias de su

incumplimiento. Al no disponer el plazo en que deberé retornar al menor, en

211 vease la pagina web de la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, disponible en el link:
https://lwww.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7391, consultado el 18 de agosto de 2020.
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ocasiones se ha debido solicitar la ejecucion tras varios meses, al comprobar

gue el sustractor no tiene ninguna intencion de retornar al menor.

Si el sustractor no accede a la restitucion voluntaria, el procedimiento

continuara por los tramites del juicio verbal. A este fin:

a. En el mismo acto de comparecencia seran citados todos los interesados y
el Ministerio Fiscal, para que expongan lo que estimen procedente y, en su
caso, se practiquen las pruebas, en ulterior comparecencia, que se celebrara

dentro del plazo improrrogable de los cinco dias a contar desde la primera.

b. Asimismo, tras la primera comparecencia el Juez oira, en su caso,
separadamente al menor sobre su restitucion y podra recabar los informes

gue estime pertinentes.

Lo anterior, sin olvidar que la Ley 15/2015, igualmente tiene en la Disposicion final
vigésima segunda, las medidas para facilitar la aplicacion en Espafia del
Reglamento (CE) n. 2201/2003 del Consejo, de fecha 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por lo cual bien deben

tomarse en consideracion ambas para los fines de una correcta aplicacion.?'?

Sin embargo, quiza el problema mas problemético es el que se da en relacién con
la interpretacion y aplicaciéon del derecho extranjero, destacando paises como

Francia Alemania y Holanda, ya que el propio Reglamento refiere a la letra:

“Los principales problemas se dan con paises como Francia, Alemania y
Holanda, que confunden la institucion de la patria potestad con la guarda y
custodia, o no comprenden que el ejercicio de la patria potestad es
compartido entre ambos progenitores, independientemente de si estan 0 no
casados. La Constitucion espafiola en su articulo 39 garantiza la proteccion
social, econémica y juridica de la familia, en su doble faceta de derecho y

garantia institucional. Este articulo ni prejuzga, ni describe el modelo familiar

212 \Véase la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria en el link:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391, consultada el 13 de septiembre de 2021.
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constitucionalmente protegido. Familia y matrimonio no son dos realidades
coincidentes, aquella es una institucion mas amplia que éste, de suerte que
la familia matrimonial no es la Unica constitucionalmente reconocida en la ley
fundamental. Tal afirmacion, ya reiterada por el Tribunal Constitucional en
mas de una ocasion, es ademas la légica derivacion de otros preceptos
constitucionales garantes de la libertad personal y la no discriminacion, tales
como el articulo 10.1 cuando proclama la dignidad personal y el libre
desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y de la
paz social o el articulo 14 donde se ubica el principio de igualdad ante la ley

y en la aplicacién de la ley.?!3

Por otro lado, tanto el Convenio de la Haya de 1980, asi como el Reglamento son
concordantes con los plazos para tramitar la solicitud de restitucion, ya que ambos
gue sus respectivos érganos jurisdiccionales deben de actuar con celeridad y
urgencia, para lo cual dispondran del término de 6 semanas una vez interpuesta la
demanda respectiva, siempre buscando medidas que garanticen dicha restitucion o

en su caso encontrar alguna solucién amigable entre las partes.

Ahora bien, en lo que respecta a las resoluciones judiciales en el caso de que se
niegue la misma, en Espafa, el abogado del Estado, es el encargado de apelar la
sentencia, salvo que éste fundamentada en hechos probados que la impiden como
pueden ser que el menor ha cumplido los 16 afios, que exista un riesgo para su
retorno, que no tengan derechos sobre el menor, sin embargo dicha denegacion no
es algo frecuente ya que el propio articulo 13 de dicha Convencion es claro en los
casos de excepcion, por lo que las mismas deben ser interpretadas en un modo
restrictivo para no desvirtuar el Convenio.?!* Lo antes citado se encuentra
contemplado en el articulo 10.4 del Reglamento 2201/2003, el cual establece que
los Organos jurisdiccionales no podran denegar la restitucion de un menor

basandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de

213 \Véase articulo 7 ¢ del Convenio de la Haya de 1980 sobre restitucion internacional de menores.
214 Véase Pias Garcia, Esther (Asociacion espafola de abogados de familia, (coords.), “La
sustraccion interparental de menores”, Madrid, Dykinson, 2005, pags. 35y 36.
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1980 si se demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la

proteccion del menor tras su restitucion.

Asi las cosas, podemos mencionar que en una gran mayoria de los casos se
ordenard la restitucion, salvo caso de excepcion. Por otro lado y en lo que respecta
a la ejecucion de las resoluciones, debemos resaltar que al igual que en México, el
cumplimiento de las resoluciones acarrean la problematica de la burocracia, aunado
a en muchos casos la desobediencia del sustractor para dar cumplimiento en las

mismas.

Vale la pena citar que la restitucion internacional de menores esta regulada en esta
parte procesal por lo dispuesto en la Ley de enjuiciamiento civil, en su capitulo IV,
concerniente a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional, en donde refiere que contra el Auto que ordene o deniegue la
restitucion, solo cabra recurso de apelacion, en un solo efecto. Esto es, que aun
cuando la resolucién no sea firme podra ejecutarse provisionalmente, sin embargo,
en la practica hasta que no se encuentra firme, dificilmente se ejecutara la misma,
por lo que cabe la posibilidad que se ejecute y en la segunda instancia se revoque

la misma.

Mencién especial es la que sucede en Espafia con la mediacion cuando surge la
sustraccién o retencion internacional de menores, ya que si bien es cierto no se
encuentra contemplado de manera expresa, la misma si puede ser viable, maxime
gue la Unién Europea se ha encargado de impulsar dichos métodos, tal y como se
aprecia con su Recomendacion R (98), 1 del Consejo de Ministros a los Estados
Miembros sobre la Mediacién Familiar, hecho que incluso se ha fortalecido con la
figura del Mediador Parlamentario Europeo para los casos de sustraccion
internacion de menores y cuya principal finalidad es ayudar a ambos progenitores
para que puedan encontrar la solucion que mas les beneficie tanto a ellos como al
menor sobre cualquier otro supuesto. De esta forma, en la medida en que continden

estos grupos de Trabajo, es que se vera fortalecida esta figura y por tanto existan
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mayores formas de solucion de controversia de manera que todas las partes queden

conformes.215

Al respecto, dicha recomendacién en los articulos 7 y 11,%!6 refieren de manera
expresa la necesidad de promover e instituir la mediacion familiar y en su caso
fortalecerla en todo momento para prevalecer la comunicacion familiar tratando de
reducir los litigios, los plazos y los costos, hecho que resalta el uso de dicho medio
como una via para solucionar las controversias del orden familiar y en el caso que
nos ocupa, de la sustraccion internacional de menores, lo cual deberia
implementarse como se ha dicho en todos los mecanismos semejantes para

proteger el interés superior del menor.

215 Marin Pedrefio, Carolina, “Sustraccion internacional de menores y proceso legal para la restituciéon
del menor”, 22 Edicién, Espafia, Ed. Ley 57, 2015, pags. 161-168.

216 Para mayor informacion, véase la Recomendacién No. R (98) 1, disponible en el link:
https://www.ucm.es/data/cont/media/www/pag-40822/recomendacioneuropea.pdf, consultado el 13
de septiembre de 2021.
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V. Mecanismos alternos de solucion de controversias y la mediacién en

México.

Una vez analizada tanto la sustraccion internacional de menores y su procedimiento
en lo relativo al Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores como en lo relativo a la Convencién Interamericana sobre
la Restitucion Internacional, asi como un breve estudio del Derecho comparado en
relacion al tema que nos ocupa, debemos estudiar que tan viable es aplicar los
mecanismos alternativos de solucion de controversias en México y con ello ver si
es posible resolver dichos conflictos por medio de alguno de éstos, enfocandonos a
la mediacion familiar, para lo cual empezaremos el presente capitulo con el
concepto y la naturaleza juridica de dichos mecanismo alternativos de solucién de

controversias en nuestro pais.

5.1. Concepto y naturaleza juridica

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias en México han tenido
una mayor importancia a partir de la reforma de junio del 2008 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicano, y de manera particular en su articulo 17,
en el cual se otorgan facultades para que se legisle respecto de estos mecanismos,
teniendo como objetivo principal el auxiliar al poder judicial en materias como civil,
penal, familiar, mercantil y justicia para adolescentes, en dicho articulo se dispone

lo siguiente:

(..

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias.
En la materia penal regulardn su aplicacion, aseguraran la reparacion del

dafio y estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial.

(...)A7

217 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consultado el dia 23 de octubre del 2019,
disponible en el link: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 090819.pdf
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Lo anterior, se encuentra relacionado con el articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (de la cual México forma parte), misma que reglamenta
los derechos que el Estado debera de garantizar en los procedimientos judiciales,
asi como con el articulo 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, el cual considera los derechos de igualdad de todas las personas ante los
tribunales y el de debido proceso?8, lo cual hace que el acceso a los mecanismos
alternativos de solucion de controversias sean reconocidos como un derecho

humano en México.

La anterior referencia, incluso ha sido mencionada por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion al sefialar que “(...) las personas pueden resolver sus controversias,
sin necesidad de una intervencion jurisdiccional, y consisten en la negociacion
(autocomposicion), mediacién, conciliacion y el arbitraje (heterocomposicion)

(...)™19, reconociendo a los mecanismos como un derecho humano.

De igual manera, en el articulo 18 de nuestra Carta Magna, se reconocen los
mecanismos alternativos de solucion de controversia tratandose de justicia para
adolescentes al mencionar:
(...)
Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion de
este sistema, siempre que resulte procedente. El proceso en materia de
justicia para adolescentes sera acusatorio y oral, en el que se observara la
garantia del debido proceso legal, asi como la independencia de las

autoridades que efectten la remision y las que impongan las medidas. Estas

218 Articulo 14
1.- Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciaciéon de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
cardcter civil.

219 véase la tesis 2004630. 111.20.C.6 K (10a.). Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XXV, Octubre de 2013, P4g. 1723: ACCESO
A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS, COMO DERECHO
HUMANO. GOZA DE LA MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO A LA JURISDICCION DEL ESTADO.
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deberan ser proporcionales al hecho realizado y tendran como fin la
reinsercion y la reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el
pleno desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento se utilizara
s6lo como medida extrema y por el tiempo mas breve que proceda, y podra
aplicarse unicamente a los adolescentes mayores de catorce afios de edad,
por la comision o participacién en un hecho que la ley sefiale como delito.

(...)220

Es importante precisar que estos mecanismos alternativos también tienen una
regulacion a nivel local. Asi, en el caso por ejemplo de la Ciudad de México debemos
mencionar que las disposiciones correspondientes a los mismos se hallan
principalmente en la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia

para el Distrito Federal.?%

En este orden de ideas, resulta importante entender que los mecanismos
alternativos de solucion de controversias tienen como objeto de estudio la transicidon
de las relaciones humanas conflictivas a relaciones armoniosas, provocando
transformacién en los seres humanos y por consiguiente su evolucion teniendo
como premisa basica la justicia social y el bien social, lo que implica prender el ser

y su misién en un esquema de concertacion social.???

En este mismo tenor y siendo uno de los medios alternativos de solucion de

controversias la mediacion, es que debemos estudiarla y entenderla como “un
proceso de resolucidbn o gestion de conflicto, en donde las partes asisten
voluntariamente y con la ayuda de un tercero profesional, a construir acuerdos

tomando decisiones de manera natural sobre el tema motivador del conflicto”?23, es

220 \Véase articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

221 \Jéase Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal.

222 Gorjon Gomez, Francisco, “Mediaciéon Ciencia Social Emergente”, Comunitania: International
Journal of Social Work and Social Sciences N° 12 / July 2016. Consultado el dia 27 de octubre de
2019, pag. 23, disponible en su version en linea en el link:
http://revistas.uned.es/index.php/comunitania/article/view/18933/15825.

223 Cornelio Landero, Egla (2014), “Los Mecanismos alternativos de Solucion de Controversias como
Derecho Humano”, Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, consultado el 28 de octubre
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decir, la mediacion es un proceso voluntario y autonomo en el que existen dos o
mMAas partes con intereses contrapuestos, los cuales deben de trabajar con un
profesional imparcial denominado mediador o facilitador, que va tener como
propdsito principal que las partes generen sus propias soluciones y obtengan un

resultado equitativo y justo.

La mediacion plantea un menor problema a diferencia de los demas medios
alternativos de solucion de controversias debido a la incapacidad del tercero de
obligar a las partes a llegar a una resolucion, ya que, el mediador solo facilita el
dialogo, coadyuva con las partes en la solucion del conflicto y por tanto, no impone

una solucion.

Es decir, a diferencia de cualquier resolucion que sea via jurisdiccional o bien por
medio de un tercero que dicta quien tiene la razén, la mediacién, es un mecanismo
consensual, rigurosamente voluntario, que so6lo pueden aplicarse cuando existe una
anuencia claramente expresada por las partes involucradas. El tercero neutral tiene
Gnicamente una funcion facilitadora, no cuenta como el arbitro y como el juez con la
facultad de decidir.??

Lo anterior igualmente puede aplicarse en el proceso de restitucion, ya que bien
puede encontrar una solucion amigable entre las partes del problema y ayudar en
el actuar de las Autoridades centrales, evitando con ello, problemas futuros entre
los integrantes del seno familiar y en concreto en relacién a los nifios, nifias y
adolescentes, aportando segun la propia Guia de Buenas Practicas en virtud del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, diversos beneficios como son: facilitar la
comunicacion entre las partes en un ambito informal, permitir que las partes
desarrollen su propia estrategia respecto de como superar el conflicto, adecuandolo

a las necesidades del caso particular, dando pie a la discusién simultdnea de

de 2019, pag. 92, disponible en su version en linea en el link:
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=3221/322132552006.
224 |bidem, pag. 93.
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consideraciones juridicas y no juridicas, asi como también la participacion informal
de personas (terceros) que podrian no tener una legitimacion en el caso. Del mismo
modo, faculta a las partes a hacer frente a conflictos futuros de manera mas
constructiva e incluso previniendo eventualmente otros mas evitando procesos
legales que incluso pueden entrar en la competencia de diversos Estados lo cual

conflictuaria mas el aspecto legal.??®

Al respecto, la comunidad internacional por conducto de diversos organismos no
gubernamentales en el tema de la mediacion familiar como el International Social
Service (ISS), implementando el denominado Collaborative Process on International
Family Mediation, en Ginebra Suiza el 21 de octubre del 2015, con el titulo de “Cross
Borden Child Protection Conference and Workshop, desarroll6 un taller bajo el titulo
de “Consultation of the Charter for International Family Meditation Processes”, el
cual conté con 55 mediadores especializados en materia familiar internacional
planteando diversas problematicas en el tema, quienes después de un trabajo
continuo, en noviembre del 2016 culminaron su trabajo con el citado Charter for
International Family Meditation Processes,??%el cual contiene diversos principios que
su opinién de deben seguir los mediadores que participen en este tipo de supuestos

como son:

1. Participacion voluntaria.

2. Pertinencia de la mediacion.

3. Toma de decisiones por los participantes.

4. Acceso a asesoramiento juridico independiente para cada participante.
5. Confidencialidad.

6. Independencia.

225 Véase la Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores en sus paginas 22 y sigs.,
disponible en su version en linea en https://assets.hcch.net/docs/b9315187-a07c-4f4Af-a6c4-
f764701bd80a.pdf, consultado el 31 de diciembre de 2021.

226 Véase Gonzalez Martin, Nuria y Portal Solis, Emilia Guadalupe, “Medios Alternativos de
Resolucién de Disputas”, pags. 491 a 493, en Tenorio Godinez, L4zaro, Rubaja Nieve, Florencia
(coords.), “Cuestiones complejas en los procesos de restitucion internacional de Nifios en
Latinoamérica”, Editorial Porraa, 2017.
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7. Imparcialidad.
8. Consideracion de los derechos e intereses de los nifos.
9. Cualificaciones de los mediadores familiares internacionales.

10. Conciencia y sensibilidad cultural de los mediadores.??’

Al respecto con los principios antes citados se busca que sirvan de base para los
mediadores que intervengan en este tipo de asuntos, sin embargo, llama la atencién
que los mismos no son los mismos que son considerados en nuestro pais como los
rectores de la mediacion, hecho que sobresale, ya que si bien es cierto que algunos

son comunes, otros no lo son, tal y como a continuacion veremos.

5.2. Principios de la mediacion en México
En nuestro pais, la mediacion debe regirse por principios interrelacionados y
dependientes tales como:

a) Voluntariedad: las partes que acuden ante un tercero imparcial lo haran de
manera libre y sin la presencia de vicios del consentimiento;

b) Confidencialidad: queda prohibida la divulgacion de lo expuesto durante el
proceso que ejecuten las partes;

c) Flexibilidad: dado que tiene un caracter de negociabilidad y cooperacién, la
mediacién debe atender a los intereses particulares de cada una de las
partes;

d) Imparcialidad: el mediador debe de tener una relacion independiente
respecto de las partes, es decir, no debe de tener relaciones previas o
intereses sobre ninguna de ellas;

e) Neutralidad: el mediador no puede imponer una resolucién a las partes,
puesto que son éstas quienes por si mismas deben de alcanzar un acuerdo;

f) Equidad: debe de prevalecer el equilibrio entre las partes con el fin de que se

puedan alcanzar resultados que beneficien en la misma medida a éstas;

227 Véase el documento completo en su version en linea en el link: hitps:/ifm-
mfi.org/sites/default/files/ CHARTER/SPANISH/Charter IFM _ES.pdf, consultado el 31 de diciembre
de 2021.
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g) Legalidad: las acciones y resultados de la medicacion deberan estar
conforme ala voluntad de las partes, la ley, la moral y las buenas costumbres;
h) Economia: se buscara emplear el menor gasto, tiempo y desgaste personal

posible.??®

Si bien es cierto que la mediacion se rige por los principios ya mencionados
anteriormente, también es importante sefialar que para que se pueda llevar a cabo
la misma, es indispensable la figura del acuerdo de sometimiento mismo que
consiste en el pacto suscrito por las partes para someter su controversia al
procedimiento de mediacion, donde se establecen las bases y reglas minimas del
procedimiento, de igual manera se precisan los derechos y obligaciones de los

mediados.22°

Siguiendo esta linea argumentativa, cabe aclara que el mediador es una persona
neutral que no posee un caracter de autoridad decisional?3® puesto que no es quien
impone soluciones, sino que pretenden acercar a las partes conflictuadas para que
entablen un didlogo y se realice una comunicacion efectiva que conlleve al
entendimiento de los involucrados y puedan llegar a un acuerdo; de forma que se
puede apreciar que se trata de un mecanismo con caracteristicas de cooperatividad,
negociacion y estrategia.

En este sentido, incluso la comunidad internacional ha buscado que siempre que
exista una sustraccion de nifios, nifias y adolescentes de manera transfronteriza,
intervengan mediadores internacionales, los cuales deberan de conocer los rasgos
propios de cada una de las culturas y aspectos sociales de las partes en conflicto,

debiendo igualmente ser bilingles, esto a fin de conocer el entorno de estas y con

228 \Jéase articulo 8 de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito
Federal.

229 Hernandez Tirado, Héctor, “Manual de la sesioén inicial de mediacién”, Cuadernos de Derechos
Humanos ndm. 2, Coleccion CODHEM, México, 2012, pag. 19, consultada el dia 26 de octubre de
2019, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4967/4.pdf.

230 Calcaterra Rubén A., “Mediacién estratégica”, Editorial Gedisa, México, 2002, pag. 32.
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ellos evitar las disputas que puedan surgir en este tipo de supuestos.?3! Al respecto
considero que el simple hecho que existan estos mediadores internacionales, bien
podria simplificar las disputas culturales y sociales entre las partes en cuanto a su
entorno, sin embargo en mi entender, también creo que el principal problema que
he visto en la practica al menos en nuestro pais, es el que se da de manera
administrativa y burocrética, en donde los tiempos para la aplicacion de la justicia y
el respeto de los plazos como ya fue citado anteriormente son la principal causa de
descontento, hecho al que si adicionamos que forzosamente tenga que intervenir
un mediador internacional, seguramente alargaria los plazos y daria mas
complicaciones administrativas para encontrar el personal ideal al caso particular.
Asi mismo, es importante sefalar que por la misma situacién, a mi juicio seria mas
conveniente adicionar una etapa de mediacion dentro del procedimiento de
sustraccion, ya que si la propia Convencion refiere la posibilidad de tener una
solucion “amigable”, por lo cual, resulta claro que al menos al adecuar la Convencion
a la legislacion local, se podria fomentar esta etapa para que de este modo, las
partes puedan llegar a un arreglo de acuerdo a sus propias necesidades y sin entrar
en procesos jurisdiccionales con las complejidades que esto conlleva y que ya se

han citado.

En México, la mediacién ha tenido un gran impulso en los ultimos afios, ya que en
dicho mecanismo las partes tienen la posibilidad de plantear posibilidades que mas
les favorezcan y asi lograr un acuerdo en el cual las pretensiones de las partes
logran compaginarse y tener un resultado favorable con la ayuda de un tercero, el
cual solo se encargara de guiar a las partes para concluir de manera efectiva un

proceso de mediacion a través de un acuerdo.

Hoy en dia, la mediacién ha realizado una expansioén en diferentes ramas del
derecho, como es el caso del familiar, sin embargo en esta rama del Derecho, es

indispensable realizarlo de una manera especial toda vez que al estar relacionado

231 Véase Gonzéalez Martin, Nuria y Portal Solis, Emilia Guadalupe, “Medios Alternativos de
Resolucién de Disputas”, pags. 494-498, en Tenorio Godinez, Lazaro, Rubaja Nieve, Florencia
(coords.), Op. Cit.
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el conflicto con un menor de edad, deben tomarse ciertos criterios para que dicho
acuerdo pueda ser eficaz sin que exista ninguna vulneracion a los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, maxime que el Derecho Familiar es de orden publico y
por tanto, tiene diversas tendencias regulatorias proteccionistas hacia la familiay en
particular hacia los menores de edad. De igual manera, la mediacion se ha
fomentado en la materia penal en donde se ha privilegiado la reparacion del dafio
sobre la sancién, lo cual ha permiti6 a las partes a llegar a algun tipo de acuerdo al
menos de manera econdmica para solventar la problematica existente tal y como a

continuacion veremos.

5.3 Concepto y materias aplicables a la Sustraccién Internacional de Menores

en México.

En el sistema juridico mexicano existen diversas definiciones para la figura juridica
de sustraccion de menores, esto debido a que la sustraccion de un menor puede
ser estudiada desde diversas ramas del orden juridico; a saber, el derecho familiar,
el derecho penal, los derechos humanos y el derecho internacional. Ante esta

situacion, se realizara una breve referencia a la normatividad que define “la

sustraccion de menores.”

5.3.1 Derecho Penal
La rama criminal tiene como objeto salvaguardar los bienes juridicos mas
importantes en el orden social (ultima ratio), ante esta situacion el legislador
considero que era de vital importancia proteger, en particular, dos derechos
reconocidos a los menores de edad: a) la libertad y b) el libre desarrollo del menor.

Ahora bien, el articulo 366 Ter del Cédigo Penal Federal, establece que: “Comete
el delito de trafico de menores (internacional), quien traslade a un menor de dieciséis
afos de edad o lo entregue a un tercero, de manera ilicita, fuera del territorio

nacional, con el propésito de obtener un beneficio econémico indebido por el
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traslado o la entrega del menor”...?%2. De esta descripcion tipica del delito de
sustraccion de menores, se desprenden diversos rasgos caracteristicos del mismo:
a) la victima siempre sera un menor de edad, lo que establece una calidad especifica
del sujeto de pasivo; y b) la accion condicionada del hecho criminal es que el sujeto
activo — quien comete el delito — debe trasladar al menor de manera ilicita fuera del

territorio nacional, lo que establece que es un delito de accion y no de omision.

Sin embargo, no son los Unicos delitos relacionados con la sustraccion de menores,
ya que es comun que la misma se derive de un aspecto de violencia familiar previo
en donde la culminacion evidente se da cuando el progenitor o pariente, decide
sustraer al menor de su lugar de residencia habitual. Al respecto y si bien es cierto
que existe una excepcion para el retorno del nifio, nifia y adolescente a su lugar de
residencia habitual, tal y como fue sefialado en el capitulo del procedimiento,
también lo es que en la practica es sumamente comun ver como las partes realizan
innumerables denuncias y “crean” delitos para adecuarse a esta excepcion, lo que
incluso solamente genera atrasos en la restitucion en los plazos citados por la propia

Convencion.

En este mismo tema es preciso entender que el simple hecho de presentar o tramitar
una denuncia penal en contra de quien tiene la custodia del nifilo, nifia o
adolescente, no hacer por si mismo suspender o negar la restitucion al lugar de
residencia, sino que se debe en su caso, acreditar el delito y que exista un riesgo
para el menor y con ello adecuarse a la excepcion sefialada en la propia
Convencion, por lo que incluso igualmente hay que distinguir las denuncias que
existan entre los propios progenitores, con aquellas en las cuales efectivamente se
afecte al menor, toda vez que el hecho que exista violencia entre los progenitores,
esto no con lleva forzosamente violencia hacia el menor, el cual es un tema en el

gue se debe poner especial atencion.

232 \Véase Codigo Penal Federal.
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Asi las cosas, resulta por demas evidente que pueden haber diferencias e incluso
violencia entre los progenitores y no con ello forzosamente, dicha violencia se hace
extensiva hacia los nifios, nifias y adolescentes, por lo cual, hay que distinguir estos
puntos para considerar cuando existe un riesgo para que el menor regrese a su
lugar de residencia habitual y cuando no, y a su vez también diferenciar tal situacion
con el hecho que los progenitores sean objeto de violencia doméstica o de cualquier
otro tipo, por lo cual nuevamente la mediacion familiar puede ser una forma de
solucionar las controversias existentes de una manera mas integral y sin entrar en
procesos de restitucion desgastantes tanto fisica como econémicamente hablando,
ya que como se ha citado, con la mediacion pueden resolverse cuestiones no
solamente relativas a la propia sustraccion sino también inherentes a otros aspectos

en conflicto.

5.3.2 Derechos Humanos
La Convencioén Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, define

en su articulo cuarto a la sustraccién de menores como un acto ilegal al sefialar:

“Articulo 4

“Se considera ilegal el traslado o la retencion de un menor cuando se produzca en
violacion de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente, los padres,
tutores o guardadores, o cualquier institucion, inmediatamente antes de ocurrir el

hecho, de conformidad con la ley de la residencia habitual del menor. 233

Conforme a la disposicién legal citada, se desprende que una vez cometido el acto
ilegal de sustraccién de un menor, cualquier individuo que ejercia la custodia del
menor podra iniciar un procedimiento para la restitucion del menor, mismo que
comenzara con una solicitud presentada por aquel que ejerza la custodia a traves

de la autoridad central.

233 Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, consultada el 26 de
noviembre de 2019, disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html
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En México ademas del procedimiento jurisdiccional ya estudiado que se encuentra
en la Convencién de la Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores respecto de la retencion y traslados ilicitos de menores
en el extranjero, los Coédigos Penales de las Entidades Federativas tipifican como
delitos la retencién o sustraccién de menores de edad?**, estableciendo una
proteccion integral en las 32 entidades federativas, para efecto de que todos los
menores en la Republica Mexicana sean protegidos sus derechos, como es el caso

de la convivencia con sus Padres mientras se resuelve la referida sustraccion.

Por su parte, la Fiscalia General de la Republica es una de las autoridades
competentes para la investigacion de la comision del delito de sustraccion
internacional de menores?®®, sin embargo en México la Secretaria de Relaciones
Exteriores resulta ser competente para realizar todos los procedimientos necesarios
para la restitucion internacional del menor, toda vez que en la Convencion de la
Haya de 1980 en su articulo 11 establece que (...) las autoridades judiciales o
administrativas de los Estados contratantes actuaran con urgencia en los
procedimientos para la restitucion de los menores. (...)"%%, por lo cual se le atribuye
la facultad de realizar todas las gestiones necesarias para salvaguardar los
derechos de custodia y de visita que se encuentren reconocidos en el pais de

residencia permanente del menor.

Por lo tanto, el procedimiento para que se realice la restitucién internacional del

menor se lleva a cabo ante la autoridad central (dependencia sefialada en la

234 Véase Articulos 171 a 173 del Codigo Penal del Distrito Federal ahora Ciudad de México.
Disponible en:
http://www.paot.org.mx/centro/codigos/df/pdf/2019/COD _PENAL DF 31 12 2018.pdf

235 \Véase articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Disponible en el
link: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 090819.pdf

236 \Véase articulo 11 de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, publicado en
el Diario Oficial de la Federacibn el 6 de marzo de 1992, disponible en
https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen fs.php?cod diario=200377&pagina=2&seccion=0,
consultado el 18 de abril de 2022.
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Convencioén de la Haya como la encargada de realizar la gestion), siendo el caso de
México la Secretaria de Relaciones Exteriores, quien debera recibir el formato
debidamente requisitado, mismo que debera de cumplir con ciertos documentos que
acrediten que la persona que esta solicitando la restitucién del menor ante la
Direccion General de Proteccion a Mexicanos en el Exterior, efectivamente es el
titular de la guardia y custodia del menor y que éste tiene un lugar de residencia
diverso a donde en ese momento se encuentra, hecho fundamental para solicitarla,
asi como el domicilio en donde se cree que se encuentre y fotografias para poderlo

reconocer.

De igual manera, en dicha solicitud para la restitucion del menor y, con base en la
Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, segun ya se ha estudiado, se encuentra un apartado en el cual se
narran los hechos y las circunstancias de como ocurrio la sustraccién del menor de
edad, asi como una propuesta de retorno o convivencias con el menor,?3’ este
altimo apartado, resulta de vital importancia, ya que la persona que es titular de la
guardia y custodia del menor de edad, asume que el pais receptor de la solicitud,
cumplira con todas las obligaciones establecidas en el Convenio de la Haya y dentro

de las cuales destacan las siguientes:

e Adoptar medidas para la localizacion del menor.

e Prevenir que sufra mayores dafios y evitar perjudicar a las partes
interesadas.

e Garantizar la restitucion voluntaria de nifias, nifios y adolescentes.

e 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(a).

237 Direccion General de Proteccion a Mexicanos en el Exterior.r FORMATO RESTITUCION
INTERNACIONAL DE PERSONA MENORES DE EDAD, disponible en el link:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/84521/Formato restitucion.pdf.
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e Garantizar, administrativamente, la restitucién de las personas menores de

edad, sin riesgo para ellas.

En relacion con las obligaciones antes sefialadas, el Convenio admite asimismo que
la opinion del menor sea escuchada y en su caso, sea una cuestion esencial de su
retorno o no retorno, lo anterior bajo la premisa que haya alcanzado una edad y una

madurez suficientes para que la puede expresar de manera objetiva.

Resulta claro que, aunque pueda ser un elemento de prueba convincente y objetivo
el permitirle a los menores la posibilidad de participar en la toma de decision e
interpretacion de su propio interés, resulta ser peligrosa dicha disposicion si su
aplicacion se traduce en interrogatorios directos a jovenes que puedan ciertamente,
tener conciencia clara de la situacion pero que pueden asimismo sufrir dafios
psiquicos graves si piensan que se les ha obligado a elegir entre sus dos

progenitores. 2%

En este mismo tenor, debemos sefialar que la participacion de un menor de edad
en un proceso juridico en México es de vital importancia para la resolucién de un
conflicto, toda vez que tanto en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos como en diversos tratados internacionales de los cuales México es parte
y que ya han sido citados anteriormente, se encuentran consagradas de manera
clara y precisa los derechos de los nifios, asi como una proteccion especial en la
cual el Estado mexicano siempre velara por el intereses superior del menor, lo cual
implica que si el menor de edad ya cuenta con la capacidad suficiente para cierta
toma de decisiones debera ser tomado en cuenta en cualquier momento su opinion,
sin embargo, muchas veces la voluntad de este también se puede encontrar viciada

por quien ostente la guarda y custodia en ese momento, hecho que debera valorar

238 pérez-Vera, Elisa, “Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores”, La Haya: HCCH publicaciones, 1982, pag. 7, consultado el dia 24 de
noviembre de 2019, disponible en el link: https://assets.hcch.net/docs/43df3dd9-a2d5-406f-
8fdc-80bc423cdd79.pdf.
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tanto la autoridad central, como quien realice la entrevista con el menor, por lo cual
nuevamente una forma de solucion “amigable” como puede ser la mediacién, puede
ser mas adecuada tomando en cuenta los intereses que se encuentran en conflicto,

tal y como son los personales y familiares.

5.4. Mediacion y Sustraccion de Menores en México
El Convenio de la Haya de 1980, dentro de sus puntos fundamentales tiene como
finalidad la proteccion de los derechos de custodia y de visita, asi como de manera
primordial la proteccion del interés superior del menor, por lo cual en el afio de 2011
se desarrollé un proyecto de guia de buenas practicas mismo que fue elaborado
para la Comision Especial en junio del mismo afio, respecto de como debia ser el
funcionamiento practico del Convenio, mismo que ha dado pauta a que los Estados
parte puedan aplicar mecanismos alternativos de solucion de controversias, con el
fin de agilizar los procedimientos necesarios para la restitucién de un menor entre

los paises miembros.

En este orden de ideas, la mediacidon puede ser para la Convencion de la Haya, uno
de los mecanismos mas eficaces en el tema de sustraccion de menores ya que la
mediacion esta destinada a desarrollar una solucion amigable, a diferencia de los
procedimientos judiciales o arbitrales en algunos casos que tienen como fin que un
tercero imparcial resuelve la controversia emitiendo una resolucion, que si bien las
partes deberan de someterse al resultado, lo cierto es que en ningiin momento dicha

resolucién se acepta de manera amistosa.

Resulta ser entonces que las formas mas amigables y Utiles para que se resuelvan
controversias de orden familiar son aquellas, donde las partes en conflicto, logran
proponer formas idéneas para resolver el mismo, teniendo la madurez de decidir
qué es lo mas favorable para el menor, toda vez que al tratarse de una situacion
donde éste es separado de su entorno habitual, el que dicha situacion sea resuelta
a través de una solucidon amigable en la cual las partes logren sentirse satisfechos

con las decisiones tomadas, puede generar una mejor proteccion a los derechos del
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nifio, tal y como sucede con el derecho a mantener relaciones personales y contacto

con sus progenitores.

En este tenor, R. Greguer sefiala que las soluciones amistosas son mas
sustentables puesto que es mas probable que las partes se adhieran a ellas. Al
mismo tiempo, “establecen un marco menos conflictivo para el ejercicio de la guarda
y el contacto y por lo tanto, son en el interés superior del nifio”. Mas aun, se dice
que las soluciones amigables son méas satisfactorias para las partes; cada parte
puede influenciar el resultado y participar en la busqueda de una solucion
considerada “justa” para ambas partes. Solucionar controversias por acuerdo evita
la percepcion de que como resultado una parte “gana” y otra “pierde”. Por el
contrario, los procedimientos judiciales que versan sobre asuntos relativos a la
guarda y el contacto pueden empeorar la relacién entre los progenitores, y como

consecuencia de ello los nifios pueden sufrir psicolégicamente.?39

Entendido lo anterior, debemos asumir que la mediacién se encuentra mencionada
en el articulo 7 inciso "c”, de la Convencioén de la Haya sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores dentro de las opciones para resolver un
conflicto en el cual se encuentra justamente un menor de edad, sefialando de
manera literal: “Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y promover la
colaboracién entre las Autoridades competentes en sus respectivos Estados, con el
fin de garantizar la restitucién inmediata de los menores y para conseguir el resto
de los objetivos del presente Convenio y refiriendo de manera expresa en el inciso

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable”?4°,

239 Veéanse, por ejemplo, las conclusiones del informe evaluativo que compara los procedimientos de
mediacion y los juridicos en las controversias familiares nacionales sobre guarda y contacto
encomendado por el Ministerio Federal de Justicia aleman redactado por R. Greger, “Mediation und
Gerichtsverfahren in Sorge- und Umgangsrechtskonflikten®, enero de 2010, pag. 118, citado en:
Documento Preliminar N° 5 de mayo de 2011 a la atencion de la Comisién Especial de junio de
2011, sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccién de
Menores y del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccién de Nifios, disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html

240 \Véase el articulo en cita en el siguiente link:

http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de la haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion in
ternacional de menores.pdf, consultado el 02 de diciembre del 2021.
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por lo cual, resulta claro que tal supuesto facilita y da la pauta para buscar siempre
opciones que no forzosamente son judiciales como es justamente la mediacion y la
cual tiene la gran ventaja que resulta ser mas eficaz mas aun si entendemos que

los procesos juridicos en nuestro pais pueden ser lentos y desgastantes.

Asi las cosas, igualmente debemos apuntar que para que se pueda desarrollar la
mediacién en México se deben respetar ciertas limitantes con el objeto de velar por
la proteccion del menor de edad, toda vez que el objetivo principal de la Convencion
de la Haya sobre la sustraccion de menores es justamente, la restitucion de un nifio
al pais en donde reside de manera habitual, sin ocasionarle a éste un dafio mayor

al que ya pudiere hacer recibido.

En este sentido, considero que la inclusion de la mediacién en cualquier asunto
inherente con una sustraccion de menores y que sea resuelta conforme al
procedimiento establecido en la Convencion de La Haya de 1980, no sélo debe
limitarse a discutir respecto del modo en que se llevara a cabo la restitucion
inmediata del nifio a la jurisdiccidn competente sino que debe de realizarse de una
forma amigable buscando salvaguardar el interés superior del menor, por lo cual al
brindarse por la via de la mediacion, también puede discutirse la posibilidad de que
no se produzca la restitucion, sus condiciones, sus modalidades y las cuestiones

relacionadas, todo insistimos en aras del interés superior del menor.

Es de precisarse que las consideraciones planteadas en ninglin momento estarian
en contra de la Convencién de la Haya respecto a la Sustraccion de Menores, toda
vez que si fuere el caso en que las partes se sometieran a la mediacion en todo
momento se estaria tomando en consideracién el bienestar del menor, por lo cual,
en ninglin momento se violarian sus derechos, ni las disposiciones de indole familiar

y que son proteccionistas en cuanto a los derechos de la familia y de los menores.
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Al respecto, vale la pena citar el procedimiento tanto administrativo como el
jurisdiccional mexicano en los casos en los que la solicitud de restitucion llega a

nuestro pais para comprender la importancia de la mediacion:

En el caso del administrativo es el siguiente: 24!

“1.- Una vez recibida la solicitud de restitucion por parte de la Autoridad central del
pais requirente o del padre perjudicado o de la persona que tiene la guarda y
custodia del menor o menores trasladados o retenidos ilicitamente, la Autoridad

central mexicana revisa los requisitos y fondo y forma:

a) Sicumple con los requisitos, se remite al Tribunal Superior de Justicia del

Estado donde podria encontrarse al menor para el tramite del proceso;

b) Si no cumple con los requisitos, se apercibe a la Autoridad central
requirente a fin de que el solicitante proporcione informacion adicional o

aclare su solicitud:

b.1. Sicumple con los requisitos, se remite al Tribunal Superior de Justicia
del Estado donde podria encontrarse el menor para el tramite del proceso;

b.2. Si no cumple con los requisitos establecidos en el Convenio, se
declara improcedente por la Autoridad central mexicana y se informa a la

Autoridad central requirente.”

Es quiz& en el inciso b.1, si la solicitud cumple con todos los requisitos, cuando
podria darse este intento de mediacién previo a que se remita la misma al Tribunal
Superior de justicia del Estado respectivo, ya que en dicho momento en donde

podria lograrse el acercamiento entre las partes fin de lograr una solucion amistosa

241 Gonzalez Martin, Nuria y Portal Solis, Emilia Guadalupe, “Medios Alternativos de Resolucion de
Disputas”, pag. 505, en Tenorio Godinez, Lazaro, Rubaja Nieve, Florencia (coords.), Op. Cit.
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previo al tramite jurisdiccional, ya que una vez iniciado este, ya tendria que ser parte
del mismo procedimiento la etapa de mediacion cuando deberia de lograrse el
mismo, sin embargo, también hay que entender que en la préctica este
acercamiento no siempre es sencillo ya que muchas veces ni si quiera se sabe con
exactitud el lugar en donde se encuentra el nifio, nifia o adolescente sustraido(a),
por lo cual es aqui donde se debe tener cuidado para que no exista algun intento
del sustractor (a) para entorpecer el procedimiento de restitucion y con ello no llegar

al ambito jurisdiccional.

Ahora bien, si la solicitud ya es turnada al ambito jurisdiccional, el procedimiento es

el siguiente:?4?

“1.- Se presenta la solicitud de restitucion, a través de la Autoridad Central, que en
caso de nuestro pais se ha reiterado que es la Secretaria de Relaciones Exteriores,
a través de la Direccion General de Proteccion del Mexicano en el Exterior,
Direccién de familia, quien la remitira la solicitud al Tribunal de justicia el Estado en

donde podria encontrarse el menor;

2.- Se designa juzgado, el cual radica el caso, se verifica que cumpla con los
requisitos del articulo 8 del Convenio de la Hay de 1980;

3- Se dicta el auto admisorio, en donde:

a) Se ordena notificar personalmente el procedimiento de restitucién al
padre o madre sustractor (garantia de audiencia);

b) Se concede un término (tres, cinco o nueve dias segun el juzgador) para
contestar la solicitud y oponer excepciones en términos del articulo 13 del

Convenio e la Haya e 1980, previniendo para que presente pruebas para

242 |bidem, pags. 506-508.
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probar sus excepciones, y que las mismas sean pre constituidas para

acreditar que el traslado fue licito.

c) Se sefala fecha de audiencia para escuchar al menor, y procurar una
restitucion voluntaria. Se ordena requerir al padre sustractor, para que
presente al menor el dia y hora sefialado para el efecto y se ordena dar
la vista correspondiente al Agente del Ministerio Publico de la adscripcion
y se gira el oficio de estilo al Director de la Oficina de Asistencia del Menor
del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia de la Ciudad de
México (DIF).

d) Se ordenan medidas de aseguramiento como son: girar oficio a la
Secretaria de Gobernacion para impedir la salida del menor del pais,
oficio a la Secretaria de Relaciones Exteriores para cancelar pasaportes.
En su caso, asi mismo oficio a Interpol para asegurar, localizar y presentar

al menor al juzgado.

4.- Ya con la fecha en que se emplazara, y dado el tiempo al sustractor para
presentar pruebas, encontrado y asegurado al menor, puesto a disposicién del DIF
o bien decretando el aseguramiento en su domicilio y sefialada fecha de audiencia:

a) Encontrado al menor, en la audiencia se escucha al menor y se conmina

al sustractor a entregar al menor de manera voluntaria:

a.l. Si el sustractor accede a la entrega voluntaria, el solicitante informa
al juzgador y a la Autoridad central mexicana el plan de viaje para el

retorno del menor;

a.2. Si el sustractor no accede a la restitucion voluntaria, opone
excepciones de acuerdo con el Convenio de la Hayde 1980 (articulos 12,

13y 20) y exhibe pruebas:
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b)

- El juez ordena el retorno del menor, dictando sentencia procediendo la
restitucion en esa misma diligencia que se les notifica y se entrega al
menor al padre solicitante 0 a s representante para que lo restituya. El
solicitante informa al juzgado y a la Autoridad central mexicana el plan de
retorno el cual es coordinado por ésta y la Autoridad Central del pais

requirente;

- El juez niega la restitucion, el solicitante puede interponer un amparo

contra la resolucién del juez.

No se encuentra al menor, se gira oficio INTERPOL/México para que se
aboque a la busqueda, localizacion y recuperacion del menor en todo el

pais:

b.1. La Autoridad central mexicana coordina la investigacion y solicita

apoyo a otras dependencias del gobierno.

b.2.INTERPOL/México localiza al menor y lo lleva ante la presencia del
juez conminando al sustractor para que acomparie al menor ante el juez.
Igualmente, en la audiencia, se conmina al sustractor a entregar al menor
de manera voluntaria (se sigue la ruta a.1.1., relativa al plan de viaje para
el retorno del menor coordinado por el solicitante o padre perjudicado y
las Autoridades centrales de los Estados requeridos -México en este

caso- y requirente).”

De esta forma, en mi opinidn, en el punto 4, seria el momento ideal para que se
realizara esta mediacion como una etapa que seria parte del procedimiento, ya que
aun y cuando el juzgador debe de buscar una solucion amigable y fomentar la
restitucion voluntaria, esta no es en si una mediacion formalmente hablando, ya que

ésta segun el propio articulo 30 de la Ley de Justicia Alternativa de la Ciudad de
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México, refiere etapas muy especificas y que bien pueden solucionar el conflicto de
origen tal y como hemos sugerido a lo largo del presente trabajo, no es solamente
conminar a una restitucion voluntaria, sino a solventar los problemas que dieron

origen a la sustraccion o retencién y con ello evitar conflictos futuros desde su raiz.

De esta forma, el articulo 30 de la ley en cita menciona?*3;

Serén etapas del procedimiento de mediacion, las siguientes:

l. Inicial:

a) Encuentro entre el mediador y sus mediados;

b) Recordatorio y firma de las reglas de la mediacion y del convenio de
confidencialidad;

c) Indicacion de las formas y supuestos de terminaciéon de la mediacion;

d) Firma del convenio de confidencialidad; y

e) Narracion del conflicto.

Il. Andlisis del caso y construccién de la agenda:

a) Identificacién de los puntos en conflicto;

b) Reconocimiento de la corresponsabilidad;

c) ldentificacion de los intereses controvertidos y de las necesidades reales
generadoras del conflicto;

d) Atencion del aspecto emocional de los mediados;

e) Listado de los temas materia de la mediacion; y

f) Atencion de los temas de la agenda.

lll. Construccion de soluciones:
a) Aportacion de alternativas;
b) Evaluacion y seleccion de alternativas de solucion; y

c¢) Construccion de acuerdos;

243 Asamblea Legislativa de la Ciudad de México, Ley de Justicia Alternativa de la Ciudad de México,
2008, disponible en su version en linea en el link: http://www.aldf.gob.mx/archivo-
894e97c0ad5bd01193b2ab400d12e848.pdf, consultado el 02 de enero de 2022.
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IV. Final:
a) Revision y consenso de acuerdos; y
b) Elaboracién del convenio y, en su caso, firma del que adopte la forma

escrita.

Asi las cosas, resulta claro que la mediacién es un procedimiento especializado
para lograr soluciones y acuerdos amigables entre las partes afectadas, por lo cual
no es simplemente decirle a los afectados que restituya al menor y que continten
con sus disputas en el pais de residencia habitual, sino que va al fondo del problema
y trata de dirimir las controversias de manera integral y no solamente parcial, por lo

cual es menester fomentar la misma por los impartidores de justicia.

De igual manera, es importante sefialar que, en las controversias familiares
internacionales, la mediacidén debe considerar la interrelacion de las partes entre las
cuestiones tratadas dentro de la mediacion y las cuestiones de competencia y ley
aplicable. Por lo que, una vez que se haya llegado a un acuerdo, un juez familiar
Gnicamente debera intervenir para los efectos juridicos de la mediacion, es decir,
para los efectos de inscripciéon o de convertir el acuerdo en una orden judicial. Por
ello, es importante considerar qué jueces pueden ser competentes respecto de las
cuestiones que se incluiran en el acuerdo de mediacion, al igual que la cuestion de
la ley aplicable. Si un acuerdo de mediacién cubre una amplia gama de cuestiones,
es posible que méas de una autoridad administrativa o judicial deba intervenir en el

proceso de dar efectos juridicos al contenido del acuerdo.?*

De esta forma, las instituciones mexicanas facultadas para resolver temas
relacionados con sustraccion internacional de menores deben tomar en cuenta otros

mecanismos alternativos resolver dicho conflicto, en especifico la mediacion, toda

244 Documento Preliminar N.° 5 de mayo de 2011 a la atencion de la Comisién Especial de junio de
2011 sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccién de
Menores y del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifios, pag. 57. Consultado el 03
de enero de 2022, disponible en su versibn en linea en el link
https://assets.hcch.net/upload/wop/abduct2011pd05s.pdf
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vez que al tratarse de un menor de edad, dicho proceso para la restitucion a su pais
en donde reside habitualmente, debe de tener ciertos mecanismos para que el
proceso sea llevado de manera eficaz y al ser un tema de urgencia deben buscar
alternativas en las cuales las partes puedan tener la libertar de llegar a un acuerdo
gue mejor les convenga y que mas favorezca al menor de edad, esto quiere decir,
gue no seria necesario que se lleve a cabo una restitucion de un menor de manera
forzosa si tanto el menor como las partes son tomadas en cuenta para la toma de
una decision tan importante y con ello, tratar que dicho acuerdo en la mediacion
proteja todos aquellos derechos reconocidos en la Convencién de la Haya de 1980
respecto de la Sustraccion de menores, asi como en la Convencion Interamericana

de Restitucion de Menores de las cuales México forma parte.

Asi las cosas y aun y cuando la propia Convencion no refiere de manera expresa a
la mediacién segun se analizé en el apartado respectivo, resulta claro que al
ponderar el interés superior del menor y al buscar en todo momento que las
restituciones sean lo menos traumaticas para las partes y contemplar las soluciones
amigables, resulta claro el hecho que debe ser tomado como una forma de solventar
las controversias, por lo cual deberian de implementarse los protocolos o
mecanismos a fin que siempre que exista una sustraccion internacional, se busque
esta forma de llegar a una solucién que sea acorde a lo que las partes quieren y
gue sea siempre el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, maxime que tal y
como la propia Secretaria de Relaciones Exteriores al dar respuesta a la solicitud
de acceso a la informacién con nimero de folio 330026821000618, de fecha 22 de
diciembre de 20212%°, refiri6 que al dia de hoy México no forma parte de ningun
tratado internacional que regule especificamente la mediacion y no ha realizado
labores de mediacién en casos de sustraccion internacional de menores y ain y
cuando formara parte de algun tratado internacional al respecto, ello no significa
que la propia Cancilleria deba de ofrecer la mediacion referida, lo cual nos reitera
gue nuestro pais aun se encuentra en un proceso de implementacion de tales

medios de solucion amigables que refiere la propia Convencion de la Haya y por

245 \Véase el informe en la plataforma de acceso a la informacion.
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tanto, deben de implementarse tanto mediadores que pueda facilitar dicho proceso,

como protocolos para su implementacion y actuacion en tal caso.

De esta forma, si previo a iniciar el proceso jurisdiccional de restitucion contemplado
en el Convenio de la Haya de 1980 se someten las partes a una mediacion como
parte del mismo proceso o0 previo al mismo como se mencioné anteriormente,
resulta claro que serd mas facil llegar a acuerdos comunes y a soluciones menos

traumaticas para las partes y, sobre todo, tutelando el interés superior del menor.

152



VI. Conclusiones

1. La globalizacién y la movilidad transnacional actual ha ocasionado que
personas de diversas nacionalidades tengan relaciones personales que
derivan en familias, mismas que cuando hay hijos menores de edad y si ho
tienen estabilidad familiar y si existe alguna separacion y no obtienen del otro
progenitor todas las concesiones que quieren, ocasionan que sin Su
autorizacion, traslade o retenga al menor en un pais diverso del de su
residencia habitual, lo que origina la sustraccion o retencion ilegal de

menores.

2. Diversos paises de la comunidad internacional para regular la sustraccion
internacional de menores, el 25 de octubre de 1980, suscribieron la
Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, la cual tiene como finalidad el restituir al menor al Estado de su
residencia habitual, garantizando su interés superior, sus derechos y sobre
todo, permanecer con sus padres y a no ser trasladado o retenido de manera

ilicita en un pais diverso del de su residencia.

3. El proceso de restitucion internacional de menores, tiene su base en el
principio del interés superior del menor, el cual contempla muchos aspectos
inherentes al ser humano y todos los Estados parte del Convencién Sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, deben ser
protectores de dichos derechos y adecuar sus normas internas al proceso de
restitucion contemplado conforme al propio Convenio de la Haya.

4. El principal objetivo de la Convencién de la Haya, es el mantenimiento de las
condiciones en las que se encuentra el menor previo a la sustraccion ilicita,
por lo cual sin entrar al fondo con otros derechos como el de alimentos,
custodia o visitas entre otros, busca primordialmente el de mantener al nifio,

nifia y adolescente con el progenitor que tenia el derecho de custodia en su
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residencia habitual, salvo las excepciones mencionadas en la propia

Convencion en su articulo 13.

Existen diversos acuerdos multinacionales y regionales que los paises
miembros de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores han suscrito a fin de proteger la sustraccion
internacional de menores y con ello adecuar las necesidades de las partes a
una homogeneidad cultural y social cuando ello sea posible.

El Convenio de la Haya, cuenta con Unicamente 45 articulos, distribuidos en
6 apartados, en los cuales se describen de manera genérica el &mbito de
aplicacion del Convenio, quienes son las Autoridades Centrales, el
procedimiento de restitucion, los derechos de visita, disposiciones generales
y clausulas finales, sin embargo, el principal problema es la adecuacion a la

normatividad de cada Estado y sus generalidades

En la practica, no siempre se cumplen los plazos establecidos en el Convenio
de la Haya, generando con ello procesos largos, costosos y traumaticos para
todas las partes, por lo cual la implementacion de los medios alternativos de
solucion de controversias y en concreto la mediacion, ayudaria a solucionar
los conflictos de forma mas amigable, maxime que el inciso “c” del articulo 7°
de la propia Convencién contempla la restitucion mediante una solucién
amigable, para lo cual, el propio Consejo de Asuntos Generales y Politicas
ha impulsado que los convenios sean mas practicos, realizando “una Guia
de Buenas Practicas” sobre el uso de la mediacién en el contexto del
Convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980 Sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, buscando implementar la mediacion
y los medios alternativos de solucion de controversias para evitar disputas

jurisdiccionales.
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8.

10.

11.

En nuestro pais tenemos diversas leyes que, con base en el interés superior
de la nifiez, complementan el procedimiento contemplado en el Convenio de
la Haya y por tanto la sustraccion internacional de nifios, nifias y
adolescentes, sin embargo, nuestro principal marco normativo es la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los diversos

tratados internacionales de los que México es parte.

Nuestro méximo Tribunal, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
publicado tanto el protocolo para juzgar con perspectiva de infancia y de
adolescencia como diversas jurisprudencias a fin de orientan a todos los
impartidores de justicia para que realicen un trato diferenciado y
especializado durante todo el proceso de restitucion, desde su inicio hasta el
dictado y ejecucion de la sentencia, contemplando incluso mecanismos
alternativos de solucion de controversias como la mediacién o la adopcion de

resoluciones extrajudiciales, entre otros.

Aun y cuando han pasado mas de diez afios de las reformas constitucionales
en materia de derechos humanos (2011) y en particular de la implementacién
de los medios alternativos de solucion de controversias (2008), que tiene
como objetivo principal el auxiliar al poder judicial en las materias civil, penal,
familiar, mercantil y justicia para adolescentes entre otras, ni la propia
Autoridad Central sefialada para intervenir en los casos de sustraccion
internacional, ni los impartidores de justicia, se encuentran del todo
preparados para aplicarlos como debieran lo cual genera procedimientos
invariablemente jurisdiccionales, tardados, traumaticos y costosos para las
partes y en particular para los nifios, niflas y adolescentes que intervienen en

los procesos de sustraccion internacional.

La mediacion como medio alternativos de solucion de controversias puede
ser una forma mas sencilla de llegar a acuerdos entre las partes debido a
gue el mediador sélo facilita el didlogo, coadyuva con las partes en la solucién

del conflicto y por tanto, no impone una solucion, esto es, que es un facilitador
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12.

13.

de la comunicacion entre las partes en un ambito informal, adecuando a las
necesidades del caso particular sus propias soluciones evitando con ello

conflictos presentes y futuros, evitando procesos legales.

Se debe de adicionar una etapa de mediacién dentro del procedimiento de
sustraccion ya sea via protocolo o bien, adecuandolo a las legislaciones
locales, ya que, si la propia Convencion refiere la posibilidad de tener una
soluciéon “amigable”, resulta claro que al menos al adecuar la Convencién a
la legislacion local, se podria fomentar esta etapa para que de este modo, las
partes puedan llegar a un arreglo de acuerdo a sus propias necesidades y
sin entrar en procesos jurisdiccionales con las complejidades que esto

conlleva y que ya se han citado.

Los mediadores que intervengan en los casos de sustraccion internacional
de menores, deben de ser conocedores de los rasgos propios de cada una
de las culturas y aspectos sociales de las partes en conflicto, de su entorno,
a fin de conocer todas y cada una de las necesidades propias de las partes
en disputa y con ello lograr la finalidad primordial de la mediacion, que es, el
solucionar el conflicto de raiz, brindando a las partes la posibilidad de lograr
acuerdos de fondo y de acuerdo a sus propios requerimientos para que con

ello se termine cualquier disputa presente o futura.
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