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INTRODUCCION

El abuso a las nifias, nifios y adolescentes ha existido desde siempre. En el presente
trabajo se presentara el tema de la restitucion internacional de nifias, nifios y
adolescentes, originandose esta cuando los padres u otras personas violentan el
interés superior de los nifios, que es cuando a pesar de no ejercer la guarda y
custodia efectiva, en uso de una convivencia o visita deciden trasladar o retener
ilicitamente a la nifia, niflo o adolescente, a un lugar distinto al de su residencia
habitual, evitando el retorno con el padre, la madre, la persona o la institucién quien

tenia la custodia y la ejercia de modo efectivo.

Al mencionar que se ejerce la guarda y custodia efectiva nos referimos, a que
realmente una persona o incluso una institucion se hacia cargo de la nifia, nifio o
adolescente en todos los aspectos, independientemente de que la custodia la
ejerciera de hecho o haya sido otorgada judicialmente, (por ejemplo derivada de un
juicio de guarda o custodia o de divorcio), pudiendo darse incluso el traslado o
retencion ilicita entre parejas que siguen casadas, viven en concubinato o entre

personas que simplemente solo tienen hijos en coman.

Si bien el traslado o retencién de las nifias, nifios o adolescentes se puede dar
también en el interior de nuestro pais; el presente trabajo tratara tnicamente de los
traslados o retenciones ilicitas que se hagan de manera internacional, es decir de

pais a pais.

Los Convenios que contemplan y regulan los casos de restitucion internacional de
la nifiez y de los cuales nuestro pais es parte son el Convenio de la Haya de 25 de
octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores y la Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores

de 1989. En México el que mas se aplica es el de la Haya.



En nuestro pais se tramita la restitucion internacional de nifias, nifios y
adolescentes, a través de lo contemplado en las convenciones mencionadas en el
parrafo precedente, y en algunos Estados de la republica también con lo que
establecen sus legislaciones locales, podriamos entonces hacernos la siguiente
pregunta: ¢Serd suficiente para darle solucion eficaz a los procedimientos de
restitucion internacional de infantes o adolescentes en nuestro pais con lo que
establecen respecto al tema las convenciones de la materia y las normas vigentes

contempladas en la legislacion interna del pais?

Para contestar dicha interrogante, en el presente trabajo de investigacién, se van a
ir desarrollando diversos temas que nos lleven a obtener la respuesta, por lo que se
analizara desde como se inician los procedimientos de restitucién internacional
hasta cuando se niega o concede el retorno inmediato a la residencia habitual de la

nifia, nifio o adolescente e inclusive cuando llegan hasta la Gltima instancia.

En la actualidad las Convenciones de la materia han dado la pauta para llevar a
cabo dicho procedimiento, asi como también las interpretaciones que ha dado el
Poder Judicial de la Federacion respecto al tema, las cuales han sido cruciales y de
gran ayuda a sobrellevar el tramite para resolver los procedimientos de restitucion
gue se han presentado hasta la fecha; sin embargo, de las problematicas
observadas de los estudios de casos que se analizaran en el ultimo capitulo de este
trabajo, nos vamos a dar cuenta que, aun existe la necesidad de establecer los
pardmetros exactos y detallados para resolver sobre la restitucion internacional y

con ello evitar vulnerar el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes.

Luego entonces, esta investigacion propone una vez analizados los estudios de
caso, advertir la necesidad de crear una ley general que regule el procedimiento de
restitucion internacional del infante y adolescente en la que se contemplen todos y
cada uno de los elementos especificos necesarios, para el buen funcionamiento
practico del procedimiento de restitucion internacional y con ello se cumpla con la

celeridad de mismo, lo cual es su principal caracteristica.



Lo anterior, de ninguna manera significa que se va a dejar de atender lo establecido
en las convenciones de la materia sino todo lo contrario, lo que se busca es
robustecerlas, esto con el objetivo se insiste de atender de una forma mas

especifica, los casos de solicitud de restitucion internacional de la nifiez.

El presente trabajo tiene como objetivo general proponer se cree una ley general
que regule paso a paso el procedimiento a seguir de la restitucion internacional de
nifias, nifios o adolescentes, lo que se reforzard con los objetivos especificos que
se iran desarrollando en 4 capitulos; los cuales estaran clasificados de la siguiente

manera:

En el capitulo | se presenta un marco tedrico, en el cual se desarrollan los conceptos
que forman parte y estan inmersos en el tema de la restitucion internacional de
nifias, nifios y adolescentes, los cuales son: la familia, la guarda y custodia, la visita
y convivencia, derecho a la escucha, sustraccion, restitucion, traslado ilicito,
retencion, residencia habitual y no podria faltar el interés superior de la nifia, nifio y
adolescente, entre otros.

En el capitulo Il se presenta un marco histérico-normativo, aqui se desarrollara la
historia de los derechos humanos, de manera general hasta llegar al momento en
que surgieron los derechos de la nifiez y especificamente hasta llegar al momento
en que se crearon los dos Instrumentos Internacionales que abordan el tema de
restitucion internacional, los cuales se constrifien en sefalar la proteccion de la
nifiez tomando en consideracion su vulnerabilidad y probables abusos de los cuales
pueden ser objeto; asimismo, se detallan otros de los instrumentos internacionales
gue existen en proteccion al infante y adolescente y que sirven para resolver los
procedimientos de restitucién internacional, como son la Convencion sobre los
derechos del nifio de 1989, el informe explicativo de Elisa Pérez Vera, Proyecto de
Guia de Buenas Practicas sobre el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
y la Ley modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los convenios sobre

sustraccion internacional de nifios.



De igual manera, en el capitulo Il se estudiara respecto a la Red de cooperacion
internacional, la Red internacional de jueces de La Haya en el procedimiento de
restitucion internacional, la Base de datos sobre la sustraccion internacional de
nifias, nifos y adolescentes y finalmente se dara un repaso a la legislacion nacional
gue existe respecto a la restitucion internacional entre las que se destacan la Ley
General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes y el Protocolo de
actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifas, nifios y

adolescentes, emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En el capitulo 1ll, se establecen las generalidades del procedimiento que hay que
seguir para llevar a cabo la restitucién en su fase administrativa y judicial, asi como
en los casos en que se actla tanto como pais de origen como pais requerido, se
abordaran temas como el estudio de cada una de las excepciones contempladas en
las convenciones de la materia y veremos también como se lleva a cabo el
procedimiento de Restitucion Internacional de nifias, nifios y adolescentes en
Argentina y Espafia y sus semejanzas con México e incluso se analizara como se
lleva a cabo el procedimiento de restitucion en los casos en que ninguno de los pais
gue se encuentren involucrados son signantes del Convenio de la Haya del 25 de
octubre de 1980, o de la Convencion Interamericana sobre restitucion internacional

de menores de 1989.

Finalmente, en el capitulo 1V, como ultimo tema, se presentan estudio de casos de
como se han llevado a cabo diversos asuntos reales de restitucion internacional de
nifias, ninos y adolescentes, en los que se detallan cada una de las problematicas
gue se presentaron por no tener un procedimiento de restitucion de forma especifica
en el pais, lo cual impidi6 que se cumpliera con los objetivos plasmados en la
Convencion de la Haya de 1980, asimismo, se sefialan los motivos que justifican la
necesidad de proponer la creacion de una ley general que regule el procedimiento

de restitucion Internacional de infantes o adolescentes, entre los cuales se destaca
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el que se cumpla con la celeridad del procedimiento, para ello garantizar que se

salvaguarden a cabalidad los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
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CAPITULO PRIMERO

MARCO-TEORICO DE LA RESTITUCION INTERNACIONAL DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES

Sumario

1.1 Naturaleza del derecho de familia, 1.1.1 Concepto de derecho de familia 1.1.2
Concepto de familia, 1.1.3 Caracteristicas de la Familia, 1.1.4 Clasificacion de la
Familia; 1.2 Nifio o menor, denominacion correcta; 1.3 Principio del interés superior
de la nifia, nifio y adolescente, 1.3.1 Interés superior del nifio en el @mbito nacional,
1.3.2 Interés superior del nifio en el &mbito internacional; 1.4 Patria potestad, 1.4.1
Concepto de la Patria potestad, 1.4.2 Sujetos de la patria potestad; 1.5. Guarda y
Custodia; 1.6 Derecho de visita y convivencia; 1.7 Derecho a ser escuchado de la
nifia, nifio y adolescente; 1.8 Residencia habitual; 1.9 Sustraccion y restitucion.

1.1 Naturaleza del derecho de familia

Anteriormente se consideraba que el derecho de familia Unicamente formaba parte
del derecho civil y que por su naturaleza pertenecia a la rama del derecho privado,
en los cédigos civiles tanto adjetivos como sustantivos de cada entidad federativa
de nuestro pais, se encontraba un capitulo relativo a la familia; sin embargo, en la
actualidad en algunos Estados ya existe un codigo exclusivo para el derecho de

familia.

Existen grandes juristas que abordan el tema de la naturaleza y ubicacion del
derecho de familia por lo que, al derecho de familia lo separan respecto de su
contenido tematico no solamente del derecho civil sino también del derecho privado
que por tradicion juridica es la rama del derecho en el que anteriormente se le

ubicaba.

Antonio Cicu sustenta que el derecho familiar, es un tercer derecho que no forma
parte ni del derecho publico ni tampoco del derecho privado, sino sefiala que se

trata de un nuevo género que es autonomo e independiente, sostiene que la familia
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tiene mas importancia que el propio Estado.™

Roberto Ruggiero considera que el derecho de familia no pertenece al derecho
privado, esto debido a cuatro principios que, si bien encuadran perfectamente en el

derecho privado, no asi en el derecho de familia, dichos principios son:?

1.- El primer principio es el de la representacion, que consiste basicamente que en
el derecho privado las partes pueden pedirle a otra que los represente, siendo que
en materia familiar hay actos personalisimos; por ejemplo, un divorcio, en el que

tiene la parte interesada que presentarse personalmente.

2.- El segundo de los principios es el relativo a las modalidades del derecho privado,
el cual no es aplicable al derecho familiar, ya que pueden imponerse en los actos
juridicos, como son el término y la condicién, las cuales no aplican en el derecho

familiar, ya que no se le puede poner un término a la paternidad.

3.- Otro principio, es el de la irrenunciabilidad y de la no enajenacién de derechos;
en los derechos subjetivos familiares no es posible su renuncia y enajenacion, no
se puede renunciar a los alimentos independientemente a la voluntad de quien se
encuentra sujeto o relacionado a ellos y encuentran su fuente de creacién en la

misma ley y no en la voluntad individual.

4.- El altimo principio que precisa Ruggiero es la intervencion en forma determinante
del estado en el derecho familiar, mientras que en el derecho privado la maxima
constante es la plena autonomia de la voluntad regida y condicionada al libre

albedrio de la persona.

Por otra parte, Julian Guitrén Fuentevilla® siguiendo a Roberto de Ruggiero, asevera

! Oliva Gémez, Eduardo, et al (coords), 2015, “La naturaleza juridica del Derecho de Familia;
Reflexiones en el contexto juridico mexicano”, en Temas Selectos 2, hacia el ambito del derecho
privado, Eternos Malabares, Cuernavaca, Morelos, 2015, p. 16.

2 Guitrdn Fuentevilla, Julian, “Derecho familiar,” Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM, México,
namero 109, 1978, p 87-89. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-
derecho-mx/article/view/27144/24491, visto el 25 de agosto de 2019.

3Mufioz Rocha, Carlos I. Derecho familiar, Mexico, Oxford 2013, p 55.
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que el derecho de familia tiene una naturaleza juridica distinta al derecho civil,
fundamentalmente porque no se le aplican las mismas teorias, ni los mismos

principios en que se apoya el derecho civil.
El citado jurista se adhiere al pensamiento de Cicu:

“Estamos plenamente de acuerdo con Cicu para separar el derecho de familia
del privado y formar con él un tercer género autonomo, en el mas amplio
sentido de la palabra, atendiendo ademas del interés de la agrupacion familiar,
a las consecuencias inherentes a una mala reglamentacion familiar, que
desgraciadamente nos pueden llevar a un estancamiento en el progreso del
pais, pues no debemos olvidar que la familia ha sido la semilla originadora de
todas las formas de gobierno pasadas y presentes; ademas, tenemos como
ejemplo paises como Suecia, totalmente socializados y con una organizacion
familiar ejemplar, siendo esto lo que les ha permitido alcanzar su desarrollo
actual. En fin, una legislacién autbnoma para la familia, a nadie perjudica, y si
beneficiara a todo el pais, claro, es una tarea dura; sin embargo, el bienestar

redituado permitira el mejor desarrollo de la instituciéon familiar.”

De igual manera, ya de tiempo atrds, Roco nos explica cémo se justifica que al
derecho familiar se le pretenda dar autonomia, ya que afirma que “para que una
ciencia juridica pueda decirse autbnoma, es necesario y suficiente que sea bastante
extensa, que amerite un estudio conveniente y particular, que también contenga
doctrina homogénea, dominando el concepto general comuan y distinto del concepto
general informativo de otra disciplina; que posea un método propio, es decir que
adopte procedimientos especiales para el conocimiento de la verdad del objeto de

la indagacion.”™

4 Glitron Fuentevilla, Julian, “Derecho familiar” en Trevifio Pizarro, Maria Claudina, Derecho familiar,
México, IURE Editores, 2017, p. 26.

5 Barroso Figueroa, José. “La autonomia del derecho de familia”. Revista de la Facultad de Derecho
México, México, nuamero 68, octubre-diciembre 1967, p 831. https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/view/26429/23803. vista
el 28 de agosto de 2019.
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Asimismo, Guillermo Cabanellas, desarrolla su pensamiento dentro del contexto del
derecho social sin pronunciarse con relacion a la autonomia del derecho de familia,
sin embargo, su planteamiento resulta aplicable por las grandes similitudes que se
originan en dicha postura. Establece que para considerar a una disciplina juridica
autonoma es necesario satisfacer cuatro criterios: el legislativo, el cientifico, el

didactico y el jurisdiccional.®

El criterio legislativo: el cual se presenta cuando la rama del derecho que se
pretende autbnoma de su matriz, es decir, de la gran rama del derecho en que se
ubica su origen, tiene sus propias leyes, codigos y ordenamientos legales, esto es,
cuando este derecho cuenta con leyes propias de la materia independientes a la

rama de la que ha surgido.

El segundo criterio es el cientifico, la autonomia cientifica de una disciplina juridica
consiste en la produccion literaria y bibliografica especializada y dada con
independencia de cualquier otro género del derecho, la elaboracién de libros,
ensayos, articulos originados independientemente de la rama del derecho que los

haya creado, nos permite ver el criterio cientifico de una ciencia.

El criterio cientifico al que también podria identificarsele como bibliografico o
doctrinal en el derecho de las familias, se ha logrado cumplir satisfactoriamente
dado que en la actualidad son innumerables las obras, estudios y trabajos
especializados en la materia que se han desarrollado de manera aislada e
independiente al derecho civil, asimismo, se han realizado diversos congresos tanto
nacionales como internacionales organizados exclusivamente para el analisis de las

instituciones juridicas del derecho de familia.

El tercer criterio es el didactico, al que también puede llamarsele pedagogico, criterio
gue logra satisfacerse cuando la rama o disciplina juridica en el proceso de la
enseflanza—aprendizaje se estudia separadamente de aquél, es decir, del que

pretende apartarse. Por lo comentado debe precisarse que el ambito en donde se

6 Oliva Gbmez, Eduardo, op cit, p. 20.
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presenta el desarrollo del criterio didactico o pedagdgico es el escolar, en las
universidades; por lo tanto, en el caso del derecho de familia, en las escuelas o

facultades de derecho tanto de las universidades publicas como privadas.

El tltimo de los criterios es el jurisdiccional, el cual se satisface con la existencia de
juzgados o tribunales especializados en la materia, es decir, juzgados familiares, los
cuales deberan ser autébnomos, independientes y especializados en conocer y
substanciar exclusivamente cualquier controversia en la materia familiar. En tales
circunstancias debe concluirse que en México la autonomia jurisdiccional familiar se
cumple satisfactoriamente, pues la existencia de tribunales y juzgados familiares
son una realidad tanto en la Ciudad de México, como en diversas entidades

federativas de la Republica Mexicana.

Finalmente, tenemos a José Barroso Figueroa, quien también aborda el tema del
problema de la autonomia del derecho familiar; sin embargo, mas abiertamente se
pronuncia a favor de la autonomia, con su obra titulada “La autonomia del derecho
de familia”, dicho autor establece que para que una disciplina se considere

auténoma es necesario que se cumplan dos criterios:’

Criterio institucional: el derecho familiar constituye una institucion con perfiles
propios, que se aparta sensiblemente, en su regulacion, de cualquier otra area del
derecho. Las instituciones que integran el derecho de familia han cobrado
caracteristicas propias, que se rigen por principios generales, pero exclusivos de la
familia, que estan animadas por un idéntico e inconfundible espiritu y que giran en

torno a un objeto (el grupo familiar), que no es materia de otra disciplina.

Criterio procesal: este criterio se cumple cuando existe una reglamentacion juridica
procesal familiar que permite dar un tratamiento al grupo familiar que se adapte a
su naturaleza y que no lo coloque en la misma situacion que la correspondiente a
las relaciones de orden patrimonial, esto se justifica ya que las relaciones

resultantes de la familia tienen un contenido esencialmente ético y natural que el

7 Trevifo Pizarro, Maria Claudina, Derecho familiar, México, IURE Editores, 2017, p. 36.
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derecho no puede ignorar.

Como vemos, algunos autores hacen hincapié que se trata de una rama auténoma
e independiente del derecho civil, que naturalmente nace del mismo; y que tiene
influencias de derecho publico y social, aun y cuando por tradicion se le habia
delimitado dentro del derecho privado y en consecuencia del derecho civil. De ahi
la importancia de mencionar este aspecto, puesto que como se advierte se ha ido
modificando.

1.1.1 Concepto de derecho de familia

En la actualidad, hay muchas definiciones de derecho de familia, lo anterior se debe
a que a medida que transcurre el tiempo, las leyes se modifican y se ajustan a las
necesidades de la sociedad, simple y llanamente porque el Derecho, que se expresa
a través de un conjunto de normas, es el reflejo de la intencion de un grupo humano
de ordenar la vida en sociedad, un intento por regular sus actuaciones y las de la
administracion y una lucha constante porque éstas a su vez, se encuentren
codificadas en el texto legal, garantizando con ello el control necesario para proteger

el bien comun y el respeto de los derechos de las personas.

La sociedad, en el caso especifico la familia, ha ido evolucionando puesto que ha
habido muchos factores importantes, por ejemplo, ahora el Estado no sélo reconoce
a la unioén de una mujer y hombre, sino también a la union de dos hombres o en su
caso dos mujeres, es por ello que conforme se va transformando la familia se va

transformando el derecho.

Diego Zavala Pérez, menciona que el derecho familiar es: “la parte del derecho civil
que organiza a la familia como nucleo social fundamental, crea y regula las
instituciones instrumentales para su estabilidad y cumplimiento de sus fines, horma
la disolucién matrimonial, las relaciones derivadas de la filiacion y el parentesco y

establece las disposiciones dirigidas a la proteccion de los menores y su promocion
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humana.”®

Con mayor detalle, Lopez Herrera sefiala: “El derecho de familia es el conjunto de
principios juridicos y de normas legales cuyo objeto principal es presidir, dirigir y

reglamentar la organizacion, la vida y la disolucién de la familia.”

En forma mas simple, Belluscio define al derecho familiar como “el conjunto de
normas juridicas que regulan las relaciones familiares.”'° Ya que afirma que si define
con mayor exactitud el concepto, no se lograra el propdsito, porque en el intento de

precisarlo, deben recurrir a nociones controvertidas, que van a complicarlo.

Para Carlos Lasarte, el derecho de familia “es el conjunto de reglas de
intermediacién y organizacién familiar de caracter estructural”, es decir: comprende
a) la regulacion del matrimonio y de sus posibles situaciones de crisis, b) la relacion
existente entre padres o progenitores e hijos y c) las instituciones tutelares en
funcion sustitutiva de la patria potestad.

En otras palabras, el derecho de familia es el conjunto de normas juridicas de orden
publico e interés social que regulan la constitucién, organizacion y disolucion de las
relaciones entre los miembros de la familia con el objeto de proteger el desarrollo

integral de ellos.1?

Para Elvira Villalobos de Gonzalez, los derechos de familia estan impresos en la
conciencia del ser humano y en los valores comunes de toda la humanidad, son
derechos que derivan de la ley natural inscrita en el corazon del ser humano. La

sociedad debe respetarlos y promoverlos integralmente.

Podriamos seguir aludiendo a distintos conceptos del derecho familiar, todos ellos

8 Zavala Pérez, Diego, Derecho familiar, Porriia, Mexico, 2006, pp. 11y 12.

9 Francisco Lépez Herrera, Derecho de familia, 2a ed, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas,
2005, pp 25-26.

10 Belluscio Augusto, César, Manual de derecho de familia, 7 edicion, 1 reimpresién Argentina 2004,
Astrea, t. |, p. 23.

11 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, Derecho Familiar, México, Oxford University,
Press, 2004, p. 8.
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interesantes, y muy acertados; sin embargo, quisiera terminar esta lista de
definiciones con la que da Eduardo Oliva Gomez, la cual es muy completa, e incluye
a los miembros de una familia actual, siendo la siguiente: “El conjunto de normas
juridicas que regulan las relaciones entre los miembros integrantes de una misma
familia, las relaciones de esa familia con otras familias, las relaciones entre los
miembros de una familia con la Sociedad y por ultimo las relaciones de los miembros
de una familia con el Estado, todas ellas estructuradas con el fin de reconocer por
parte de cualquier medio para su integracion y, por otra parte, para reestablecer los

alcances que de hecho y de derecho se generen ante su constitucion.”*?
1.1.2 Concepto de familia

Aduce Eduardo Oliva Gémez, que es de gran complejidad intentar proporcionar un
concepto univoco de la familia, ya que es una labor compleja e inclusive de
imposible realizacién puesto que, siendo la familia un concepto polisémico,
multidisciplinario y funcional, la definicion es cambiante en atencion a la disciplina
que lo pretenda conceptualizar, a la época y lugar en que se defina, asi como a las

condiciones culturales y sociales en que se pronuncie el concepto.?

Siguiendo con el mismo autor, antes aludido, tenemos que respecto al concepto de

familia ha aseverado lo siguiente:

“es una tarea dificil y compleja el pretender establecer un concepto unico de
la familia, en primera instancia porque la familia vive en un continuo proceso
de transformacion, modificacibn y adaptacion a las nuevas realidades
personales y sociales que se presentan en esta institucion: en segundo
término al pretender pronunciar un concepto Unico y universal de familia seria
un error, porque tratandose la familia de una nocion amplia, al pretender

hacerlo se corre el riesgo de emitir un concepto en el que no contemplen ni

12 Oliva Gémez, Eduardo, El divorcio incausado en México, Moreno Editores, México, 2013, p. 56.
13 Oliva Gémez, Eduardo, et al (coords), “La implementacion de la familia de acogida en el sistema
juridico mexicano: Retos y compromisos a cumplir”, en Temas selectos 4, hacia el ambito del derecho
familiar, Eternos Malabares, Cuernavaca, Morelos, 2017, p. 40.
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siquiera en el momento mismo de su pronunciacion de todas las formas de

organizacion colectiva que hoy pueden ser consideradas como familia.”**

Asimismo, Eduardo Oliva Gomez, al hablar de la familia no nos brinda una definicion
en especifico; sin embargo, si se refiere a ella como “célula fundamental de la
sociedad, principio y fin de la especie humana, grupo por excelencia natural y mas

antiguo de los nucleos sociales, institucion social...”*®

En otro aspecto, Carlos Lasarte menciona que “durante siglos, la familia como
institucion juridica social ha sido una agrupacion de personas conectadas por
vinculos conyugales de parentesco u otras circunstancias (adopcion, prohijamiento,
relacion de servidumbre o vasallaje, etcétera), que son desde cualquier punto de
vista obvios, pero que, a su vez, dependen de consideraciones sociologicas, éticas,
morales, histéricas, etcétera, que determinan la aceptacién social de esquemas

familiares muy variados”.1®

La evolucion histérica de la familia esta ligada con la propia historia del desarrollo
humano, por lo que es inevitable que con el paso del tiempo el concepto de familia
cambiara algunos aspectos que siempre van a ir variando y ampliandose, por lo que
como afirma Carlos I. Mufioz Rocha en vez de preguntarnos ¢qué es familia?

Debemos cuestionarnos ¢,qué hemos hecho de familia?

Para entender ampliamente el concepto de familia lo desarrollaremos en sus

diversas acepciones:

a). concepto etimoldgico

14 QOliva Gémez, Eduardo, El divorcio incausado...cit, p. 57.

15 |hidem, p. 41.

16 Carlos, Lasarte, derecho de familia, principios de derecho civil VI, Marcial Pons, Madrid, 2011,
p.4.
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El vocablo familia procede del osco famel, cuyo significado es siervo, y del latin
famulus, sirviente, luego familia se entiende como el conjunto de los esclavos y

criados de una persona.t’

Asimismo, aludiendo al origen, el término familia que a su vez deriva como ya vimos
de famulus; y mas remotamente, deviene del sancrito vama, que significa casa o

habitacion.*®
b). concepto socioldgico
La familia es un concepto que, antes de ser juridico, es sobre todo sociolégico.!?

Ingrid Brena Sesma, distingue cuatro distintos ambitos a través de los que las
nuevas pautas de organizacion de la familia han impactado en la sociedad y por
tanto, en el derecho, mismos que son: 1) la reduccién de la familia a la llamada
familia nuclear, formada por la pareja y los hijos que conviven con ella, o ahora la
del conyuge divorciado o madre soltera con hijos; 2) los poderes familiares estan
sometidos cada vez mas a controles legales, avanzando hacia la desaparicion de
los vinculos autoritarios, construyendo con ello grupos familiares con base en el
reconocimiento de la igualdad entre sus miembros; 3) el pluralismo juridico, pues el
legislador no debe implantar un modelo o sistema Unico de familia, sino que debe
admitir la coexistencia de multiples posibilidades, y 4) la participacion del Estado en
asuntos familiares es subsidiaria cuando los integrantes de la familia no cumplen

con sus deberes de proteccion y respeto que se deben entre ellos.?°

Sobre este enfoque, considera Recansens Siches que la familia constituye una
institucion creada y configurada por la cultura, en la que se conjugan los elementos

gue emanan de la religion, de la moral, de la costumbre y del derecho, en la que

17 Mufioz Rocha, Carlos I, op cit. p.13.

18 Gonzalez Martin, Nuria, familia Internacional en México, Adopcién, alimentos, restitucion, trafico y
trata, México, Porrda, 2009. p. 11.

19 Carbonell, Miguel, “Familia, Constitucién y Derechos Fundamentales” en Alvarez de Lara, Rosa
Maria (coord.) “Panorama internacional de derecho de familia. Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados”, t. |, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 82.

20 |bidem, p. 84.
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intervienen consideraciones sobre la moralidad de los individuos, sobre los
intereses materiales y espirituales sobre todo de los nifios y sobre la buena
constitucion y funcionamiento de la sociedad, por ello se asevera y reconoce en la

mayoria de las culturas que la sociedad ser4 como sean sus familias.?!

La familia es la mas longeva de las instituciones sociales humanas; para Edgar
Bagueiro,?? “es la institucion social formada por los miembros vinculados por lazos
sanguineos, y los individuos unidos, a ellos por intereses econémicos, religiosos o

de ayuda”.

Partiendo de un enfoque sociolégico, la pertenencia a una familia la determina la
convivencia; para el derecho, s6lo habra familia si existe un vinculo juridico por

encima de esa convivencia.

Desde el punto de vista social, “la familia suele definirse como la institucion formada
por personas unidas por vinculos de sangre y los relacionados con ellos en virtud

de intereses economicos, religiosos o de ayuda”.?

En ese sentido, podemos llegar a la conclusion de que el ser humano a través del
tiempo se ha organizado de distintas maneras para vivir en grupo, dentro de esta
forma de agrupacion, sin duda la mas importante ha sido la familia considerando en
su estructura la presencia de progenitores, hijos, dependencias y satisfactores
vitales de tipo econdmicos, educativos y emocionales; este grupo o forma de
organizacion denominada familia se ha ido transformando a lo largo de los siglos y

lo seguira haciendo.

c). Concepto juridico

21 Oliva Gémez, Eduardo, “La implementacion de la familia de acogida ...” cit,, p. 42.

22 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, Derecho de familia y sucesiones, México,
Oxford University, Press, 2004, p. 8.

23 pérez Contreras, Maria de Monserrat, Derecho de familia y sucesiones, México, Nostra Ediciones-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 22.
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Segun Josserand “la familia en sentido juridico engloba a todas las personas unidas
por un lazo de parentesco o de afinidad. Se extiende hasta limites lejanos -en los
parametros establecidos por el derecho- y descansaria, a la vez en la comunidad

de sangre, en la comunidad y en la adopcion.”?*

Asimismo, Carlos |. Mufioz Rocha?® menciona que “la familia es el conjunto de
personas entre las cuales existen vinculos juridicos reciprocos, por la
interdependencia de sus miembros, emergentes de la union intersexual, la

procreacion, el parentesco que son reconocidos por la ley.”

Segun la definicion anterior dice Carlos I. Mufioz Rocha, se puede hablar de familia
en sentido amplio y sentido restringido, cuando se habla en sentido amplio,
comprende a todas las personas entre las cuales existe un vinculo de parentesco o
matrimonial; en este sentido, abarca las relaciones conyugales, las paternofiliales y
las parentales, en los grados y lineas establecidas en la ley e incluso otras

relaciones diferentes, también reconocidas por ella.

Y en sentido restringido, la familia comprende a los cényuges y sus hijos que se
encuentren sujetos a su patria potestad; puede incluir a hijos ya casados o mayores

de edad, aunque no vivan bajo el mismo techo.

Apunta dicho autor que no cabe duda de que los lazos de familia son intensos, por
eso los conceptos juridicos de familia se quedan cortos, desgraciadamente ni en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, encontramos una definicion
de familia, aunque si muchas alusiones a la misma. Por lo que se refiere al
tratamiento que le otorga la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

resulta necesario sefialar que en el primer parrafo del articulo 40. se dice que el

24 Mizrahi, Mauricio Luis, Familia, matrimonio y divorcio, 12 reimpresion, Editorial Astrea, Argentina,
2001, p. 43.

25 Mufioz Rocha, Carlos I. op cit, p. 19.
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varon y la mujer son iguales ante la ley, y que ésta protegera la organizacion vy el

desarrollo de la familia.

Para Nuria Gonzalez Martin?®, la familia puede ser aquel conjunto de personas,
unidas por un lazo de filiacién, adopcion, matrimonio, concubinato u otra que tenga
por objeto la realizacion de una comunidad de vida, o bien actos de solidaridad y
que pueden o no habitar en el mismo lugar, continla diciendo la autora, este
concepto se adapta a la realidad mexicana o a cualquier otra realidad que va en
sintonia con las reformas legislativas en la materia, y abarca una variedad de

supuestos realmente amplios.

La familia, segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado. En muchos paises occidentales, el concepto de la familia y
su composicion ha cambiado considerablemente en los Ultimos afos, sobre todo,
por los avances de los derechos humanos y de los homosexuales. Los lazos
principales que definen una familia son de dos tipos: vinculos de afinidad derivados
del establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como el matrimonio -que,
en algunas sociedades, sélo permite la unién entre dos personas mientras que en
otras es posible la poligamia-, y vinculos de consanguinidad, como la filiacion entre
padres e hijos o los lazos que se establecen entre los hermanos que descienden de
un mismo padre. También puede diferenciarse la familia segun el grado de

parentesco entre sus miembros.

Al hablar de familia, indiscutiblemente se piensa en los elementos que permiten
formarla, en cdmo se integra, en qué consiste, como funciona, esto atendiendo
obviamente al tipo de contexto en que se desenvuelva, lo cierto que “durante siglos”,
la familia como institucion social ha sido una agrupacion de personas conectadas

por vinculos conyugales y de parentesco u otras circunstancias que son de todo

26 Gonzalez Martin Nuria, “Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una aproximacion
casuistica”, en Carbonell, José y Gonzalez Martin Nuria, Las familias en el siglo XXI: una mirada
desde el derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 64, disponible en:
http://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/ libros/7/3174/4.pdf, visto el 2 de agosto 2019.
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punto de vista obvio, pero que a su vez depende de consideraciones sociolégicas,
éticas, morales, histéricas, etcétera, que determinan la aceptacién social de

esquemas familiares muy variados.”?’

En otro aspecto, cabe destacar que la Convencion Americana de Derechos
Humanos de 22 de noviembre de 1969, en su articulo 17, sobre proteccion de la
familia, dispone que: “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad

y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.

En el Cbédigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos, en su articulo
22 se establece que “La familia Morelense es una agrupacion natural que tiene su
fundamento en una relacién, estable entre dos personas y su plena realizacion en
la filiacion libre, consciente, responsable e informada, aceptada y dirigida por la
pareja, unidas por el vinculo del parentesco, del matrimonio o del concubinato, a la
que se le reconoce personalidad juridica”, cabe resaltar que fue reformado en el
articulo primero del Decreto No. 757 publicado en el Periddico Oficial “Tierra y
Libertad” numero 5408 de fecha 4 de julio de 2017, el cual entré en vigencia al dia
siguiente, ya que anteriormente en lugar de decir entre dos personas, decia “entre

hombre y mujer.”

Como notamos los diversos instrumentos de proteccidn, tanto regionales como
internacionales, coinciden en que la familia debe ser considerada un “elemento

natural y fundamental” de la Sociedad.

De igual forma, en el Cédigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos,
en su articulo 20 se establece que “Las normas del derecho familiar son de orden

publico e interés social.”

Como nos damos cuenta, existen infinidad de definiciones de familia en todos los
aspectos, que, si bien varias acepciones llevan los mismos elementos, ninguna es

igual a la otra, puesto que como bien lo dice el Doctor Eduardo Oliva Gomez “es

27 Mufioz Rocha, Carlos I. op cit. p. 14.
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una tarea dificil y compleja el pretender establecer un concepto unico de familia”.

1.1.3 Caracteristicas de la Familia

Con base en el Cadigo Civil para el Distrito Federal, Mufioz Rocha puede definir a

la familia como:

“Una institucion juridica de orden publico e interés social integrada por las personas
unidas por los lazos de parentesco, matrimonio, concubinato u otros
reconocimientos por la ley, cuyo fin es la proteccidn de su organizaciéon y el

desarrollo integral de sus miembros, con base en el respeto de su dignidad”.?®

Del concepto anterior, se desprenden diferentes caracteristicas de la familia, siendo

las siguientes:

a) Es una institucion juridica.

b) Es una institucién de orden publico.

c) Es una institucion de interés social.

d) Esté integrada por personas de diferentes lazos.

e) Tiene como fin la proteccién de su organizacion, el desarrollo integral de

sus miembros con base en el respeto de su dignidad.

Vale la pena detenernos aqui un momento y veamos que es el orden publico y el

interés social, en el ambito del derecho familiar.

En principio se conoce como orden publico al conjunto de principios e instituciones
que rigen la organizacion social de un determinado territorio y que inspiran su

ordenamiento juridico.?®

Dice el maestro Julian Guitron Fuentevilla: “el orden publico tiene como funcion
normativa estricta, que restringe la libertad individual, considerando la importancia
y las funciones sociales de cada institucion regulada. Tiene un sentido con equidad,
gue rebasa los intereses particulares, privados, individuales, porque en realidad, el

28 Mufioz Rocha, Carlos I. op cit. p. 19.
29 |bidem, p. 21.
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orden publico representa el nucleo integro de la sociedad, vinculado al futuro para
relacionar un ideal de justicia; en este sentido, el orden publico en el derecho familiar
mexicano esta plenamente justificado, porque esta protegiendo a la direccion de la

familia, sus miembros y todos los vinculos y relaciones derivados del mismo”.3°

Para Rolando Tamayo y Salmoran,®! el “orden publico” designa el estado de

coexistencia pacifica entre los miembros de una comunidad.

En términos generales, puede decirse que el orden publico es todo aquello que
viene impuesto por la autoridad a las personas y que actiia como limite a su libertad,
y a la autonomia de la voluntad, en virtud del cual resultan nulos los actos o

contratos cuyo contenido sea contrario a los intereses colectivos de una comunidad.

Por otra parte, el interés social es una de las razones fundamentales para considerar
que las disposiciones sobre la familia son de orden publico. En efecto, el interés
social que tiene la familia, célula basica del orden social y del propio Estado, obliga
a preservarla, protegerla y regularla, con el fin de asegurar la proteccién y el

Desarrollo integral de sus miembros.3?
1.1.4 Clasificacion de la Familia

Karl Marx y Friedrich Engels, en el libro titulado “el origen de la familia, la propiedad
privada y el estado, de la familia”, realizaron estudios de los diferentes tipos de
familia, de épocas pasadas, tomando en consideracion las investigaciones de

Morgan.

En la actualidad existe una gran diversidad de familias monoparentales y familias
reconstituidas, hogares extendidos y hogares unipersonales, parejas sin hijos y

parejas no casadas, el reconocimiento de la diversidad de la familia amerita la

80 Guitron Fuentevilla, Julian, el orden publico en el derecho familiar mexicano, ponencia en el
Congreso Internacional de Derecho de Familia en México, 22-24 de noviembre de 2005. 7.

31 Diccionario juridico mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. VI, pp. 316
y 317, disponible en: http://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/ 3/1173/13. pd, visto el 21 de
agosto de 2019.

82 Mufioz Rocha, Carlos I. op cit,, pp. 21 y 22.
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revision critica del modelo familiar rigido que encontramos en nuestro derecho.

En las Ultimas décadas, se han registrado cambios importantes en las relaciones
familiares que reflejan transformaciones sociales y juridicas mas amplias. La
creciente influencia de los derechos humanos ha sido un factor clave para dejar
atrds normas que protegen un Unico modelo de familia, que niegan autonomia a
algunos de sus integrantes y distribuyen de manera desigual las cargas y los
beneficios de la vida en comun. A continuacion, presentaremos la siguiente

clasificacion de familias:
a). Familia consanguinea

Nos encontramos en una primera etapa de evolucion de la familia, la consanguinea,
donde se presupone que el grupo de personas entre las que se deba la reproduccién
sexual se clasificaba por generacion de parentesco en linea recta, es decir,
hermanas, de este modo los hijos de estos se convertiran en la siguiente generacion

por reproducirse.33
b). Familia punalta

En esta etapa se comienza a excluir a los hermanos nacidos de la misma madre,
aqui encontramos la gens y también el matrimonio por grupos, en donde se da una
especie de matriarcado, debido a que se conocia quién era la madre, pero no quien

era el padre.”?*
c). Familia sindiasmica

Ya existia una esposa y un marido principales, se excluye a los hermanos del
comercio sexual y a los demas parientes consanguineos, se escasearon las
mujeres, se dio el matrimonio por rapto y por dinero, figurando la monogamia y con

esto permitiendo que pudiera ser mas facil el reconocimiento del padre a los hijos;

33 Engels, Friedrich, El origen de la familia, la propiedad y el Estado, Ediciones Frente Cultural, Cuarta
edicion, México, 1891, p. 22.
34 |bidem, pp. 22-27.
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sin embargo, sigue existiendo la poligamia, permitiendo al varén el poder de tener

varias esposas Yy siendo asi, surge el patriarcado.®

d) Familia monogamica.

Aparece preponderante la figura del hombre y con ella formandose un matrimonio

mas sélido, en el cual el vardn es el Unico capaz de repudiar a la mujer y aparte el

anico al que se le permite tener mas de una pareja, esto en razén de que los hijos

de este vendrian a ser sus futuros herederos y por lo tanto debian ser

indudablemente propios.3®

En la actualidad se reconocen diversos tipos de familias atendiendo a su forma de

integracion, Maria de Monserrat Pérez Contreras, hace la siguiente clasificacion:

a)

b)

d)

Nuclear: este tipo de familia hace referencia al grupo de parientes integrado
por los progenitores, es decir, el padre, la madre y sus hijos.

Extensa o ampliada: estd conformada por los abuelos, por los padres, los
hijos, los tios, los primos. Los miembros de la familia extensa estan en
contacto permanente, pueden vivir varias generaciones en la misma casa o
predio. Se relaciona o interactiia como red social de apoyo, sobre la ayuda
mutua.

Familia monoparental;, es aquella que se integra por uno solo de los
progenitores, la madre o el padre, y los hijos. En ésta, los hijos pierden el
contacto con uno de los padres, ya sea prolongado o definitivamente.
Ensamblada: aquella familia integrada por familias reconstituidas, es decir,
por miembros de ndcleos familiares previos que al separarse o al vivir en un
ndcleo monoparental se unen nuevamente, de hecho, o de derecho, como
nuevas personas o grupos familiares formando una nueva estructura familiar.
Sociedad de convivencia y/o familiarizacién de amigos: conforme a la ley , la

sociedad de convivencia se define como un acto juridico bilateral que se

35 |bidem, pp. 27-36
36 |bidem, pp. 36-38
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verifica, y tiene consecuencias juridicas cuando dos personas fisicas de
diferentes o del mismo sexo, mayores de edad y con capacidad juridica
plena, deciden formar un hogar comdn estable para convivir voluntaria y
publicamente sobre los principios de solidaridad y ayuda mutua, y que surte
efectos frente a terceros cuando es registrada ante la Direccion General

Juridica y de Gobierno del Organo Politico-Administrativo correspondiente.”?”

El doctor Eduardo Oliva Gomez nos habla también de otra clasificacion de familia,
siendo la denominada familia sustituta o de acogida la cual -aduce- “debe ser
considerada, como uno de estos nuevos modelos en los que una pareja unida en
matrimonio o concubinato, o inclusive la persona en lo individual que carezca de un
vinculo de este tipo, que cuenten o cuente con la voluntad, el deseo, la sensibilidad,
la plena intencion y las posibilidades materiales de poder proveer a nifias, nifios y
adolescentes que carecen temporalmente de su familia de origen, dentro de un
marco normado juridicamente, de un ambiente familiar sano, agradable y de calidad,
en el que ademas de procurar con su integracion el respeto a su derecho humano,
se proporcione lo mas importante, vivir en familia y, con ello, disfrutar, mientras es
reincorporado a su familia de origen, las cosas bellas que sélo la familia puede

dar”.38

En la Ley General de los Derechos de Nifos, Niflas y Adolescentes de diciembre de

2014, en su articulo 4, también encontramos la siguiente clasificacion de familia:

“X. Familia de Origen: Aquélla compuesta por titulares de la patria potestad,
tutela, guarda o custodia, respecto de quienes nifias, nifios y adolescentes

tienen parentesco ascendente hasta segundo grado;

XI. Familia Extensa o Ampliada: Aquélla compuesta por los ascendientes de
nifias, nifios y adolescentes en linea recta sin limitacion de grado, y los

colaterales hasta el cuarto grado;

37 Pérez Contreras, Maria Monserrat, Derechos de Familia, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Autdbnoma del Estado de Morelos, 32 ed., México, 2015, pp. 5-6.
38 Oliva Gobmez, Eduardo, “La implementacién de la familia de acogida ...” cit., p. 57.
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Xll. Familia de Acogida: Aquélla que cuente con la certificacion de la autoridad
competente y que brinde cuidado, proteccion, crianza positiva y la promocién
del bienestar social de nifias, nifios y adolescentes por un tiempo limitado
hasta que se pueda asegurar una opcién permanente con la familia de origen,

extensa o adoptiva;

Xlll. Familia de Acogimiento preadoptivo: Aquélla distinta de la familia de
origen y de la extensa que acoge provisionalmente en su seno nifias, nifios y
adolescentes con fines de adopcion, y que asume todas las obligaciones en
cuanto a su cuidado y proteccion, de conformidad con el principio de interés

superior de la nifez.”

Como puede observarse hay diversas clasificaciones de familia, algunas tienen un
vinculo de parentesco consanguineo, bioldgico y otras se fundan en una relacion
posterior sin vinculos de origen comun, en los que no existe historia genética entre
ellos; sin embargo, todos los tipos de familia anteriores generan una estructura de

relaciones complejas al interior de esos ndcleos familiares.

El derecho es incapaz de regular todos los aspectos que comprende la familia, ya
que como vemos es muy amplia esta figura, luego al fenédmeno de familia y su
complejidad podemos agregarle también la problematica que se da en la actual
sociedad posmoderna, en la que los divorcios han aumentado y los matrimonios

disminuido, por lo que las familias se van transformando con el paso de los afios.

En ese sentido tenemos que la familia es la mas antigua de las organizaciones
sociales, hoy en dia las familias tradicionales han sufrido cambios vy
modificaciones producto de los procesos acelerados de transformacion
socioeconomicos, el nuevo orden y modelo de globalizacién conlleva a la pérdida
de fronteras de Naciones, lo que esta provocando que este grupo social cambie
constantemente en su modelo tradicional, es decir, han aparecido nuevos tipos de

familias y las mismas se encuentran en un proceso de cambio.
En la época del postmodernismo han surgido nuevos tipos de vinculos familiares,
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producto de matrimonios®® de personas del mismo sexo, autonomia de la mujer en
Su aspecto econdémico e intelectual; las relaciones de la pareja se han modificado,
se ha reducido la fecundidad, han incrementado las relaciones prematrimoniales,
ha aumentado el indice de divorcios*?, provocando un predominio de hogares
monoparentales, todo esto trayendo como consecuencia un impacto en el grupo
familiar, siendo necesario salvaguardar su integridad ya que la familia constituye un
valor fundamental como célula de la sociedad y un sistema de proteccion para sus

miembros, fundamentalmente las nifias, nifios y adolescentes.

Menciona Giddesns, Anthony,*! que es un error pensar que la globalizacién sélo
concierne a los grandes sistemas, como el orden financiero mundial. La
globalizacion no tiene que ver solo con lo que hay ahi fuera, remoto y alejado del
individuo. Es también un fendbmeno de aqui dentro, que influye en los aspectos

intimos y personales de nuestras vidas.

Los sistemas familiares tradicionales estan transformandose, en muchas zonas del
mundo, por ejemplo, respecto al tema de que las mujeres estan solicitando una
mayor igualdad dentro de la sociedad, en la historia de la humanidad nunca se habia
registrado que las mujeres hubieran sido siquiera aproximadamente iguales a los
hombres. Esta es una revolucion verdaderamente global en la vida diaria, cuyas

consecuencias se estan sintiendo en todo el mundo, en &mbitos que van desde el

39 Al 2014 se registraron 577 mil 713 matrimonios*, en 2013 fueron 583 mil 264 y en 2012 la cifra se
ubicé en 585 mil 434.Incluye matrimonios entre personas del mismo sexo: un matrimonio en
Campeche, Chihuahua, Guanajuato, Querétaro y Veracruz de Ignacio de la Llave; dos en Nayarit;
68 en Coahuila de Zaragoza; 1 612 en la Ciudad de México, Al 2014, se registraron 1, 687
matrimonios entre personas del mismo sexo.
http://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/myd.aspx?tema=P, consulta realizada el 5 de agosto de
2019.

40 Al 2013 se registraron 108 mil 727 divorcios, en 2012 fueron 99 mil 509 y en 2011 la cifra se ubic6
en 91 mil 285. En México ha ido en aumento el nimero de divorcios por cada 100 matrimonios. En
1980 por cada 100 matrimonios habia 4 divorcios; en 1990 y 2000 esta cifra se elevo a poco mas de
7 divorcios, para 2010 el numero de divorcios por cada 100 matrimonios fue de 15 y al 2013 se
registraron casi 19 divorcios por cada 100 matrimonios.
http://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/myd.aspx?tema=P, consulta realizada el 5 de agosto de
20109.

41 Giddens, Anthony, Un mundo desbocado. Lo efectos de la globalizacién en nuestras vidas, México,
Taurus, 2000, p.7.
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trabajo a la politica incluso en la familia.
1.2 Nifio o menor, denominacion correcta

Para nuestra investigacion es primordial abordar el término menor, ya que este es
utilizado en las Convenciones relativas al tema de restitucion para referirse a las
nifias, nifios y adolescentes, los cuales en antafio eran vistos Unicamente como
propiedad de los padres, posteriormente se consideraron personas sujetas de
proteccion, y actualmente ya se les reconoce como sujetos de pleno derecho, ya

que tienen personalidad propia lo cual implica que son titulares de derechos.*?

Ahora bien, hoy en dia hay posturas doctrinarias, que argumentan que la utilizacién
del término “menor” es denostativo; por o que sugieren que ya no se debe llamar
menores a los infantes, sino que el término correcto es nifias, nifios y adolescentes,

que marca la diferencia entre edad y género.

Asimismo, también hay posturas que mencionan que de ninguna manera el término
menor sea un correlativo inmediato de incapaz, y que solo se ha utilizado por
tradicion e inercia, y que ademas detenerse en este tema, desvia la atencion de lo
que verdaderamente importa, que pudiese ser mejor la cuestion de la minoria de
edad, que en las Convenciones aplicables a la restitucion internacional, solo es

aplicable a las personas hasta los 16 afios de edad.

Sabemos que la edad es un factor que permite delimitar a que sujetos esta dirigida
la norma, es decir, el ambito de aplicacion personal de cada uno de los Convenios
y de cada una de las disposiciones juridicas internas, en nuestro pais, la mayoria
de edad se alcanza cuando se cumplen los 18 afios, por lo que si aun no se tiene
esta edad se goza de una capacidad de ejercicio limitada y sujeta a la patria

potestad o tutela correspondiente.*3

42 Guillo Jiménez J. “Nifios, nifias y adolescentes: los nuevos ciudadanos”, en Villagrasa Alcaide, C. Y
Ravetllat Ballestré, I., coords, El desarrollo de la Convencion sobre los Derechos de los nifios en
Espafia, Espafia, Bosch, 2006, p 11.

43 Bustos Rodriguez, M.B. Diccionario de derecho civil. México, Oxford, 2006, p.86.
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Nuria Gonzalez Martin#4, sefiala que, en el contexto del Derecho Internacional
Privado, la denominacion clara e indubitada es de “menores”, ademas menciona
que sin ninguna connotacion asi lo veremos desde los titulos de los tratados
Internacionales més relevantes de la materia, como la Convencion Interamericana
de Restitucion Internacional de Menores y la Convencion de la Haya Sobre

Aspectos Civiles de la Sustraccion de Menores.

Por otra parte, Elvira Villalobos Gonzélez, en su obra titulada el “Manual de Derecho
de Familia”, aduce que no todos los niflos, son menores, ni todos los menores son
nifios, la afirmacion que realiza se debe a que sostiene que existen etapas para
distinguirlos y entre ellas se encuentran la gestacion, la primera y la segunda
infancia; y en tal sentido aquellos que se encuentran en pubertad y adolescencia.
Por ejemplo, en la Ley de Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes; los primeros son todas las personas hasta los 12 afios, mientras que

los segundos son las personas que tengan entre 12 y 18 afios.

Ser menor, entonces no significa que se trate de una incapacidad fisica o0 mental;
sin embargo, en este trabajo no se ha tratado de usar el término “menor”, sino el de
nifia, nifio o adolescente, lo anterior para no atentar de ningiin modo, contra la

dignidad de la nifiez y para distinguir a este grupo por su edad y género.
1.3 Principio del interés superior de la nifia, nifio y adolescente

Ahora bien, empecemos por preguntarnos, ¢, Que es el interés superior de la nifiez?,
¢ Se puede contestar esta pregunta?, muchos autores afirman que no tienen una
definicion especifica ya que hacerlo, pudiera ser demasiado rigida, tratar de definir
su significado, es muy dificil ya que estamos ante la presencia de un concepto que
no es univoco, sino dinamico, debido a que su contenido es de manera diferente
para cada nifia, nifo o adolescente a partir de su estado particular, considerando

diversos aspectos como su situacion, desarrollo, contexto cultural, social, sus

44 Gonzalez Martin, Nuria, op cit, p.24.
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necesidades, entre otros elementos.

Al iniciar el estudio sobre el interés superior de la nifiez, se debe tener cuidado en
los aspectos conceptuales o terminoldgicos ya que, con cierta frecuencia, nos
encontramos ante definiciones o conceptos juridicos indeterminados como es el

caso concreto del denominado interés superior del nifio.

Derivado de lo anterior, es que afirma Gonzalez Martin*® que, a la hora de concretar
el interés superior del infante, debe tenerse presente a la dignidad humana y partir
de una proteccion a la nifia, nifilo o adolescente, que repercuta y potencie sus
habilidades teniendo como referente sus necesidades y cuidados especiales

derivados de su inmadurez, inexperiencia, ingenuidad y espontaneidad.

En ese sentido, entendemos que no cabe desconocer que el interés superior del
nifio tiene una relacion estrecha con los principios de igualdad y no discriminacién
entre nifias, nifos y adolescentes en un mismo contexto familiar, asi como con el

principio de seguridad juridica.

El jurista Miguel Brufiol toma al interés superior de la nifiez como un nuevo derecho
de los infantes y adolescentes.*® Para otros el interés superior del nifio es
considerado como un principio rector que actia como criterio de interpretacion para
los demas derechos del nifio, 4’ y también, se concibe como la prioridad que ha de
otorgarse a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes respecto a los derechos

de cualquier otra persona.*®

Asimismo, existen tesis referentes al interés superior de la nifiez, en las que se

45 Gonzéalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia , El interés superior del menor en el marco
de la adopcidn y el trafico internacional. Contexto mexicano, Instituto de investigaciones juridicas,
UNAM, México, 2011, p 33.

46 Brufiol, miguel Cillero. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del nifio, editorial del Preto, 1998.

47 Gonzales Contrd, Ménica. Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamentacion.
Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, ed.
México, 2008, p. 402.

48 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Temas Selectos de derecho Familiar, Patria potestad,
Ed. SCJN, ed. 12, México, 2011, pp.6-7.
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sefiala que este se entiende al catalogo de valores, principios, interpretaciones,
acciones y procesos dirigidos a forjar un desarrollo humano integral y una vida
digna, asi como a generar las condiciones materiales que permitan a los infantes y
adolescentes a vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar personal, familiar y
social posible, cuya proteccion debe promover y garantizar el Estado en el ejercicio
de sus funciones legislativa, ejecutiva y judicial, por tratarse de un asunto de orden

publico e interés social.*®

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sefialado que en
el ambito judicial el interés superior del nifio implica el reconocimiento de que el
mismo es una persona con intereses diferenciados que pueden coincidir con, pero
no se reducen a, los de sus mayores. Por lo mismo, la coincidencia entre los
intereses de la nifia, nifio o adolescente y los de su familia biolégica no sera algo
l6gicamente necesario, sino una situacién normal y regular pero contingente que,
ante el conflicto, exigira justificacion puntual de la decision judicial en cada caso

concreto.®°
1.3.1 Interés superior del nifio en el ambito nacional

La reforma de 2011, al articulo 4 constitucional, fue el parteaguas para que se
modificara nuestro sistema juridico mexicano, ya que incorporé los derechos
humanos a nivel constitucional por encima de cualquier norma juridica,
posteriormente, a esta reforma el once de octubre del mismo afio, se publican dos
reformas constitucionales relevantes en materia de derechos humanos de nifas,

nifios y adolescentes, mismas que son las siguientes:

La primera de ellas se hace al articulo 4 constitucional que establece:

“...)

49 Tesis: 1.50.C. J/16, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII,
marzo de 2011, p 2188.

50 Tesis: la. LV/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVII,
Décima Epoca, t. | febrero de 2013, p 822.
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En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion 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.>?
La segunda reforma fue al articulo 73 constitucional, que establece:

Articulo 73.

(...)

XXIX-P. Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los
Estados, el Distrito Federal y los Municipios, en el ambito 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.>?

El Doctor Eduardo Oliva Gémez, menciona que estas reformas constitucionales son
de gran importancia en materia de derechos humanos de nifias, nifios vy
adolescentes, puesto que, al incorporarse el interés superior del nifio a la norma
constitucional, se adopta en la legislacion mexicana un principio fundamental y
rector reconocido en la Convencion sobre los derechos del nifio de 1989, ademas
de esto, la reforma constituye el antecedente y sustento para la creacion de dos
leyes protectoras en materia de derechos de nifios: La Ley General de Prestacion
de Servicios para la Atencion, Cuidado y Desarrollo Integral Infantil decretada el 24
de octubre de 2011 y, posteriormente la Ley General de los Derechos de Nifas,

Nifios y Adolescentes publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 4 de

51 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _ref 198 12octll.pdf
52 |bidem.
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diciembre de 2014”. 53

Cabe hacer mencion que la Convencién sobre los derechos del nifio, fue realizada
en Nueva York el 20 de noviembre de 1989, nuestro pais la firmé el 26 de enero de
1990 y el 25 de enero de 1991 se publico su promulgacion en el Diario Oficial de la
Federacion, como vemos lamentablemente tuvieron que pasar veinte afios, desde
que entrd en vigor en México para lograrse una reforma constitucional que incluyera
el interés superior de la nifiez, que ya se recogia en el articulo 3°, fraccion | del
instrumento citado. Esto es solo un ejemplo del retraso que se maneja a nivel
nacional respecto de la incorporacién de las obligaciones internacionales que

adquiere el Estado Mexicano.

Ahora bien, algunas codificaciones nacionales como en el caso del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, han definido lo que es el interés superior de la infancia, dicho

Cdbdigo en su articulo 416 Ter establece:

“ARTICULO 416 Ter. Para los efectos del presente Cadigo se entenderd como
interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de
las nifias y los nifos respecto de los derechos de cualquier otra persona, con
el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

I.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y educacion que fomente
su desarrollo personal;

.- 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 sobreproteccidén 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.”

53 Oliva Gémez, Eduardo, Contextos Juridicos en clave de Derechos Humanos, ediciones Eternos
malabares, Cuernavaca, Morelos, México, 2017, p 26
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De lo anterior, podemos decir que lo que se busca en este principio es el maximo
bienestar para la nifia, nifio o adolescente, por lo que para que sea posible, no solo
la sociedad en general y los juzgadores deben velar por este principio sino también
el Estado Mexicano, lo cual es su obligacion; asimismo, se ha sefalado que la
proteccion al interés superior de la nifilez, como un imperativo de la sociedad, se
ubica inclusive por encima de la que debe darse a los derechos de los adultos, con

lo cual se cumple la trascendente funcion social de orden publico e interés social.
1.3.2 Interés superior del nifio en el &mbito internacional

A nivel internacional, tenemos los siguientes instrumentos de proteccién a la

infancia.

Primeramente, encontramos la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de
1959, en la que se proclamd que “la humanidad debe reconocer a la nifiez sus
derechos y que el Interés Superior de las nifias y los nifios debe inspirar a quienes

tienen las responsabilidades al respecto”.>*

Otro instrumento en el que se encontrd contemplado el interés superior de la nifia,
nifio y adolescente es en la Declaracion sobre los principios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la
adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e
internacional, en este instrumento se sefiala en su articulo 5 que “En todas las
cuestiones relativas al cuidado de un nifio por personas distintas de su propios
padres, los intereses del nifio, en particular su necesidad de recibir afecto y su
derecho a la seguridad y al cuidado continuado, deben ser la consideracién

fundamental”.>>

54 Gonzalez Marin, Nuria, Familia internacional en México Adopcion, alimentos, restitucion, trafico y
trata, op cit p 32.

55 Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los
nifios, con particular referencia a la adopcién y la colocacién en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
41/85, de 3 de diciembre de 1986.
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De igual manera, tenemos a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la que
sefala en su articulo 3° fraccion I, que en todas las medidas concernientes a los
nifos que tomen las instituciones administrativas y los organos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

En otro aspecto, segun se ha expresado la Corte Interamericana, desarrollando el
principio del interés superior del nifio en la Opinién Consultiva OC-17/2002, se
establece que éste es un criterio determinante al cual “han de cefiirse las acciones
del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la
prevalencia del interés superior del nifio, éste requiere cuidados especiales o
medidas especiales de proteccion, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o
inexperiencia”. En todo caso, a juicio de la Corte, es necesario ponderar no solo el
requerimiento de medidas especiales, sino también de las caracteristicas

particulares de la situacién en que se halla el nifio. >®

Ahora bien, en las Convenciones relativas a la restitucion internacional de nifias,
nifios y adolescentes, no se establece un concepto determinado respecto al interés
superior del nifio; sin embargo, Elisa Pérez Vera, en el informe explicativo que hace
respecto a la Convencién de la Haya sobre aspectos civiles de la sustraccién

internacional de menores, hace alusion respecto al mismo de la siguiente manera:

“... la parte dispositiva del Convenio no contiene referencia explicita alguna al
interés del menor como criterio corrector del objetivo convencional, que
consiste en garantizar el retorno inmediato de los hijos trasladados o retenidos
de forma ilicita. No obstante, no cabe deducir de este silencio que el Convenio
ignore el paradigma social que proclama la necesidad de tener en cuenta el
interés de los menores para resolver todos los problemas que les afecten (...)
la filosofia del Convenio al respecto se podria definir de la forma siguiente: la
lucha contra la multiplicacion de las sustracciones internacionales de menores

debe basarse siempre en el deseo de protegerlos, interpretando su verdadero

56 Lopez Betancourt Eduardo y Fonseca Lujan Roberto, “Juicios orales en materia familiar”, Coleccion
Derecho Procesal Oral, 22 serie, vol., 1, IURES editores, México, p 34.
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interés. Ahora bien, entre las manifestaciones mas obijetivos de lo retenido en
nombre de derechos mas o menos discutibles sobre su persona. En ese
sentido conviene recordar la Recomendacion 874 (1979) de la Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa cuyo primer principio general sefiala que
“los menores ya no deben ser considerados propiedad de sus padres, sino que
deben ser reconocidos como individuos con derechos y necesidades

propios. ™’

Finalmente, y toda vez que ya se hizo alusion al interés superior del nifio, tanto en
el ambito nacional como en el internacional, advertimos que el interés superior de
la nifiez, es un concepto complejo que incluye, valores, acciones, creacion de
condiciones materiales Optimas para el beneficio de los infantes o adolescentes en
cada caso particular, tanto por parte del Estado como de la familia, y asi estos vivan
con plenitud en el &mbito personal y familiar, con la finalidad de garantizarles la mas

amplia proteccion efectiva a sus derechos.
1.4 Patria potestad

Patria viene del latin patrius, patria, patrium, que refieren el padre, y potestas que
significa potestad.>®

Desde el punto de vista gramatical, la palabra padre tiene entre sus acepciones la
de “varén o macho que ha engendrado” y “cabeza de una descendencia, familia o
pueblo”; mientras que por potestad se entiende “dominio, poder, jurisdiccién o
facultad que se tiene sobre algo”. Luego entonces, la patria potestad puede
concebirse, desde este enfoque, como el poder o facultad conferida al varén que ha

engendrado.>®

57 Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores”, la Haya, Paises
Bajos, 25 de octubre de 1980. D.O.F 6 de marzo de 1992, en Tenorio Godinez Lazaro, et a La
restitucién Internacional de la Nifiez, op cit, p. 351.

58 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Temas Selectos de Derecho Familiar 2, México, SCJIN-
Direccion General de la Coordinacién de Compilacién y Sistematizacién de Tesis, noviembre 2010,
p. 9.

59 |dem.
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La patria potestad es un derecho y al mismo tiempo una obligacion que tienen los
padres para con sus hijos y los bienes de éstos. La denominacién de esta institucion
es herencia del derecho romano; asi la patria potestas era el poder que el pater,

ejercia sobre sus descendientes practicamente ilimitado.5°

El concepto ha evolucionado desde entonces y en el derecho familiar moderno tiene
a entenderse como la autoridad que los padres ejercen sobre los hijos, de ningun
modo ilimitada, sino sujeta a las leyes y especificamente al cumplimiento de deberes
de proteccion y sostenimiento de los hijos.

1.4.1 Concepto de la Patria potestad

Segun Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez®:, la patria potestad “es el
conjunto de derechos, deberes y obligaciones conferidos por la ley a los padres para
que cuiden y representen a sus hijos desde el nacimiento hasta la mayoria de edad

o la emancipacién, asi como para que administre sus bienes en tal periodo.”

En la misma linea Alberto Pacheco®? afirma que es la potestad que ejercen los
padres sobre sus hijos menores no emancipados, en orden a la educacion,
representacion y administracién del patrimonio de estos. Asi entendida la patria
potestad es el conjunto de facultades juridicas necesarias para el servicio que deben
realizar los padres a favor de sus hijos con el objeto de cumplir con su obligacion

natural de criarlos y educarlos.

Edgar Baqueiro apunta que, la patria potestad consiste en “el poder concedido a los
ascendientes como medio de cumplir con sus deberes respecto a la educacion y

cuidado de sus descendientes.”®3

Otra definicion més es la que nos da Angel Penco, el cual ha definido a la patria

60 Lopez Betancourt Eduardo y Fonseca Lujan Roberto Carlos, op cit., p 60.

61 Bagueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia, op cit., p.264.

62 Villalobos de Gonzalez, Elvira, Manual de derecho de familia, México, Tirant Lo Blanch, 2014,
p.192.

63 Pereznieto Castro, Leonel y Silva Silva Jorge Alberto, Derecho Internacional Privado, parte
general, 9a ed., México, Oxford, 2011. p.4.
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potestad como “el conjunto de relaciones juridicas existentes entre los padres y los
hijos menores de edad no emancipados o mayores de edad incapacitados, que
tienden a proteger los intereses de éstos, mediante la asuncion por aquellos de las

responsabilidades y decisiones mas trascendentes.”®*
1.4.2 Sujetos de la patria potestad

En el Cddigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos, en su articulo
220 establece quienes son los sujetos activos y pasivos de la patria potestad siendo

los siguientes:

“La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los sujetos a
ella.

La patria potestad se ejerce por el padre y la madre del menor no emancipado
o del mayor incapacitado, y a falta o por imposibilidad de ambos por los
abuelos paternos o maternos, debiendo tomar en cuenta el juzgador las
circunstancias que mas le favorezcan al menor, asi como su opinion.

Su ejercicio tiene como contenido la proteccion integral del incapaz en sus

aspectos fisico, moral y social, e implica el deber de su guarda y educacién.”
1.5 Guarda y Custodia

En primer lugar, tenemos que “las palabras guardar y custodiar proceden,
respectivamente, de la palabra germana wardon, que significa cuidar, y del latin
custos, derivado de curtos, forma agente del verbo curare, que también quiere decir
cuidar. En consecuencia, por guarda de los hijos, se entiende, en el lenguaje
juridico, la accién y efecto de cuidar directa y temporalmente a incapacitados con la
diligencia propia de un padre de familia.”®®

Menciona Guillarte que la guarda y custodia se define como “aquella potestad que

64 Acedo Penco, Angel, Derecho de familia, Madrid, editorial, Dykinson, 2013, p., 213.
65 Alvarez de Lara, Rosa Maria, (Coord.). Diccionario de derecho civil y de familia, Mexico, editorial
Porrda, 2004, p. 187.

43



atribuye el derecho a convivir de forma habitual con los hijos menores o
incapacitados, bien de forma permanente hasta que recaiga nuevo acuerdo o
decision judicial (atribucion unilateral a un progenitor), bien de forma alterna o
sucesiva en los periodos prefijados convencional o judicialmente (guarda y
compartida alternativa) y abarca todas las obligaciones que se originan en la vida
diaria y ordinaria de los menores: la alimentacion, el cuidado, la atencion, educacion
en valores, formacion, vigilancia y, desde luego, la responsabilidad por los hechos

ilicitos provocados por los menores interviniendo su culpa o negligencia.” %6

Juridicamente hablando, la custodia es el primer deber de los padres respecto a sus
hijos no emancipados. Este deber de custodia y cuidado se traduce en el deber de

tenerlos en su compaiiia para su vigilancia y cuidado.®’

Es necesario establecer que la guarda y custodia es una figura que deriva de la
filiacion y el parentesco, y que se encuentra regulada dentro de la institucién de la
patria potestad, puesto que es uno de los derechos y obligaciones que nacen de

esta.

Para ejercer la patria potestad, los padres necesitan una serie de facultades, como
la de tener a sus hijos bajo la guarda y custodia en su domicilio. Es por esto que
dentro de los domicilios que la ley establece como legales, se encuentra el domicilio
de los nifios, nifias y adolescentes, que es el de la persona a custodia estén

sujetos.58

La custodia debe establecerse siempre en beneficio del custodiado. El respeto a
sus derechos y su interés deben estar por encima de los derechos y los intereses
de los custodios. A este respecto, el Codigo Familiar del Estado Libre y Soberano

de Morelos en su articulo 210 establece que: “Cuando el padre y la madre que no

66 Guillarte Martin- Calero. Cristiana, La Custodia compartida alternativa. Un estudio doctrinal y
jurisprudencial, Barcelona, en indret, abril 2018, p., 4.

67 Chavez Asencio, Manuel F. La familia en el Derecho, Relaciones Juridicos Paterno filiales, México,
editorial Porrda, 1987, p. 289.

68 Articulo 208 del Cdadigo Procesal Familiar del Estado Libre y Soberano del Estado de Morelos.
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vivan juntos reconozcan o admitan al hijo en el mismo acto, convendran cual de los
dos ejercera sobre él la custodia, y en caso de que no lo hicieren, el Juez de lo
Familiar del lugar, oyendo a los padres y al Ministerio Publico, resolvera lo que

creyere mas conveniente a los intereses del menor.”.

Elvira Villalobos de Gonzélez, en su libro titulado Manual de Derecho de Familia,
hace una clasificacién de especies de custodia, que el legislador contemplé para
que fueran plasmadas en el Cédigo Civil del Estado de Jalisco, y que también las

definié de la siguiente manera:

“a) Custodia personal: Es la que se realiza por una persona o una familia
determinada. Este tipo de custodia originaria para el custodiado, las
obligaciones de respeto y consideracion que se le deben de tener a quien la
ejerce, como si fuera hijo de familia y ademas, en su caso, produce la

obligacién alimentaria.

b) Custodia institucional: Es la especie de custodia que se ejerce por un
establecimiento, sea este de gobierno, descentralizado o privado, y que tenga
como fin el cuidado y atencion de personas. En este tipo de instituciones y
para efectos del sostenimiento econémico, podra establecerse que los sujetos
de custodia reciban la ayuda econdmica y afecto personal de ciertas y
determinadas personas que, con fines altruistas, se hagan cargo de cada uno
de los custodiados en lo individual, pudiéndose permitir convivir con ellos en

épocas Yy circunstancias precisas.

c) Custodia temporal: como su nombre lo indica, es la especie de custodia que
se ejerce sobre el custodiado por un tiempo predeterminado que puede
consistir en periodos cortos o largos, sucesivos o continuos. Normalmente es
temporal cuando los menores o incapaces reciben el cuidado y la atencion
personal en defecto de sus padres o tutores, por causas justificadas como el

trabajo, que les impide el cuidado de sus hijos o pupilos.

d) Custodia definitiva: Es la especie de custodia que se ejerce por un periodo
continuo e indeterminado. Este tipo de custodia es ejercida o por los
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a)

b)

d)

progenitores o tutores, o por las instituciones publicas (Hogar Cabafias, por
ejemplo), en donde por orden de alguna autoridad competente les es

encomendada la custodia de determinados menores.

Custodia Onerosa: Es aquella que se lleva a cabo mediante una retribucion
econdmica, previamente fijada por las partes. Normalmente es onerosa la
custodia que en forma voluntaria se contrata para el cuidado y la atencién de
menores o incapaces.

Custodia Gratuita: Especie de custodia en virtud de la cual se ejerce el
cuidado del menor o del incapaz sin recibir a cambio ninguna retribucion
econdémica. Esta especie de custodia se establece informalmente entre
parientes 0 amigos y se hace por razones de afecto o solidaridad entre
amigos, vecinos o parientes, quienes cuidan a los niflos para que sus padres
puedan trabajar o realizar alguna actividad que le impida cuidar a sus hijos.
Custodia Voluntaria: Especie de custodia convenida libremente entre las
partes involucradas en ella. La custodia voluntaria puede ser gratuita u
onerosa, pero en cualquier caso se establece en forma libre y voluntaria.
Custodia Forzosa: Aquella que se realiza en cumplimiento de un mandato de
autoridad, aun en contra del consentimiento del menor y de los que ejercen
sobre él la patria potestad.

La custodia forzosa tiene como origen, normalmente, la separacion del
custodiado de sus tutores, debido a que estos realizaron alguna conducta

inmoral o ilicita en contra del incapaz.” 6°

Ahora bien, en relacion con nuestro tema no hay un concepto de guarda y custodia
gue sea general, ya que cada pais, lo considerara como lo establezcan sus leyes
internas. En cuanto al origen de la guarda, se dice que ésta se produce de la
ausencia de las convivencias entre los padres y la consiguiente imposibilidad de
gque ambos convivan con el nifilo. Por lo que el nifio tiene necesariamente que

convivir con uno o con otro, llamandose guarda a la posicion que ocupa un

69 Villalobos de Gonzalez, Elvira, op. cit., pp., 181y 182.
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progenitor respecto del hijo que con él convive.”®

La guarda significa encomendar el cuidado directo del nifio a uno de los
progenitores, y se agrega, a una institucion o al Estado, y, entonces es aquella
persona que puede desarrollar lo que se llama “cuidado directo” hacia las nifas,

nifios y adolescentes.’*

En la Convencion Interamericana sobre la Restitucion Internacional de Menores
especificamente en su articulo 3.a) establece “El derecho de custodia o guarda
comprende el derecho relativo al cuidado del menor y, en especial, el de decidir su
lugar de residencia”; y en la Convencion de la Haya sobre Sustraccion Internacional
de Menores, en su articulo 5.a) sefiala “que 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”.

Asimismo, las anteriores Convenciones también mencionan que la sustraccién solo
afecta la custodia de quien la hubiere ejercido efectivamente, o sea del que
realmente estaba al cuidado de la nifia, nifio o adolescente de su bienestar,
educacion y de sus cuidados integrales; independientemente de que se tenga una
declaracion judicial o no, en muchas ocasiones el padre no custodio aprovecha esta
situacion y en el pais en donde traslada a su hijo inicia el procedimiento legal para
que le otorgue la custodia definitiva, siendo que el otro progenitor la estaba
ejerciendo en lugar de residencia de su hijo, de ahi que las convenciones en materia

de sustraccion no resuelvan cuestiones de fondo o de custodia.”?
1.6 Derecho de visita y convivencia

Segun la convencion Interamericana de Restitucion Internacional de Menores, en

70 Echegaray de Maussion, Carlos Eduardo, El derecho de custodia, en la Restitucion Internacional de
la nifiez, México, Porrda, 2011, p 105.

71 Garcia Pastor, Milagros, La situacion juridica de los hijos cuyos padres no conviven; aspectos
personales, Madrid, Mc Graw-Hill, 1997, p., 74.

72 Articulo 16 de la Convencion de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores.
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su articulo 3.b.), por derecho de visita, se entiende la facultad de llevar al menor por
un periodo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual, dicha definicion
es la misma que establece el articulo 5.b) del Convenio de la Haya de Sustraccion

Internacional de Menores.

Ahora bien, Zavala Pérez establece que el derecho de visitas, “es el deber de
educar, corregir y convivir con el menor de edad, encuentra su maxima expresion y
su mejor posibilidad en la hipotesis de que padre y madre vivan juntos; el menor, en
su desarrollo, en su equilibrio psiquico y emocional, necesita tanto del padre como
de la madre; la auténtica convivencia no esta cercenada sino es conjunta. No
siempre se da la vida en comun de padre y madre, sino que viven separados; por
regla general, ambos contindan en la titularidad de la patria potestad, pero uno solo
tiene la custodia ... en el derecho de visita tiene el derecho de convivir, es decir
tener consigo el menor durante determinados fines de semana y en periodos
vacacionales en forma parcial; se aprecia no s6lo como un derecho de visita a favor
del progenitor, sino como la necesidad de comunicacion y exigencia psicolégica y

afectiva del menor.””3

Para Gama Botana, “el derecho de visitas” es el que corresponde al padre o la
madre para relacionarse con sus hijos no emancipados o incapacitados que, por
resolucién judicial o por la situacion matrimonial de hecho, han sido confiados a la
guarda y custodia del otro conyuge... el reconocimiento del derecho de visita a
ambos progenitores cuando hayan sido privados de la guarda y custodia en favor
de una entidad publica y por tanto sin que hayan sido confiados los menores a uno
de los conyuges. Asimismo, también se extiende este derecho a los parientes y

allegados en determinadas circunstancias.”.’”*

De lo anterior, podemos advertir que el derecho de visitas o convivencias consiste

en mitigar el rompimiento de la relacion entre la nifia, nifio o adolescente y su padre

73 Zavala Pérez, Diego H. Derecho familiar, México, Porrda, 2008. p. 30.

74 Botana Garcia, Gema Alejandra, Notas sobre el derecho de visita, Revista Juridica de Navarra,
Espafia, 1990, nim., 10, p.125.
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no custodio, tratando de atender al interés superior del nifio y a su bienestar
psicolégico y emocional, dado que antes de la separacién de los padres en la

mayoria de los casos, estas convivencias se daban de forma continua.

En la jurisprudencia se define el derecho de visitas y convivencias como “la
institucion fundamental del derecho familiar en México, que tiene como finalidad
regular, promover, evaluar, preservar y, en su caso, mejorar 0 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”’®

“El derecho de visitas y convivencias tiene como finalidad la busqueda incesante
del desarrollo pleno del menor por medio de la implementacion o fortalecimiento de
los lazos entre él 'y sus familiares, en los casos en que los vinculos afectivos se han
resquebrajado, ya que bajo esas condiciones no son faciles las relaciones humanas,
por existir serias dificultades para verse y relacionarse normalmente. Ello trasciende
a las relaciones sociales que alcanzan en los menores una dimensién aun mayor
que la simplemente familiar, dado que actualmente se hace indispensable una

concepcion de relaciones humanas que comprometa otros niicleos sociales.”’®

De igual manera, la Convencion de la ONU de los Derechos del nifio de 1989,
establece que los padres deben mantener comunicacién con sus hijos, lo que
significa como ya lo hemos adelantado que cuando exista la ausencia de alguno de
los padres, el hijo tiene derecho a comunicarse con su padre o madre por cualquier

medio o visitandolo.

Esto significa que, en el ambito internacional, el derecho de integracion familiar se

75 Tesis 1.50.C. J/32 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Libro
IX, t. 2., junio de 2012, p. 698

76 Tesis: 1.50.C. J/33 (9a.) Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Libro IX,
t., 2, junio de 2012, p. 699

49



ha reconocido con mayor énfasis en favor de las nifias, nifios y adolescentes como

por ejemplo el derecho que tienen de permanecer con sus padres o visitarlos.

En el articulo 3 de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, como en el articulo 5 del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores, se define al derecho de visita como el
Derecho o facultad de llevar al menor por un periodo de tiempo limitado a otro lugar
diferente de aquel en que tiene su residencia habitual.

Como observamos el derecho de visita también es conocido como derecho de
convivencia. Derecho que significativamente es un derecho humano universal que

debe ser respetado en cada Estado.

Analizando lo anterior, podemos entender entonces que el régimen de visita se
refiere a que en los casos en que la nifia, niflo y adolescente viva con uno de los
padres, el otro progenitor, podra y debera ejercer Unicamente la custodia fisica en
los tiempos designados, como en el caso de vacaciones, fines de semana, fiestas,
dias después de la escuela, pasar juntos la cena y regresarlo a casa o cuando
duerma con él entre semana en dias de escuela, por mencionar algunas situaciones
objeto de los acuerdos o resoluciones que influyen directamente en la convivencia
del nifio, nifia y adolescente, cualquier situacion, que sea de relevancia en la vida o
salud integral del nifio, deberd ser consultada entre ambos padres, pero
especificamente consultada y tomada por el progenitor que ejerce la guarda y

custodia.

Es importante destacar que aun cuando uno de los padres tiene la guarda y
custodia, y la hija, hijo o hijos vivan en el domicilio de éste, considerandose como
su residencia habitual, no significa que el padre que no tiene la guarda y custodia,
aun viviendo en otro lugar, se vea impedido en trasladar a sus hijos fuera de ese
domicilio, siempre y cuando haya sido convenido o sea con el consentimiento del

padre que ostenta la custodia o de lo contrario se consideraria un traslado ilicito.

El fundamento juridico internacional de lo antes sefialado se observa reflejado en el
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articulo 10 de la Convencion de los Derechos del Nifio””, el cual establece

literalmente lo siguiente:

“Articulo 10.- De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados
Partes a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha
por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él
a los efectos de la reunién de la familia sera atendida por los Estados Parte de
manera positiva y humanitaria. Los Estados Parte garantizaran, ademas, que
la presentacion de tal peticion no traerd consecuencias desfavorables para los

peticionarios ni para sus familiares.

El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales
y contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la
obligacién asumida por los Estados Parte en virtud del parrafo 1 del articulo 9,
los Estados Parte respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de
cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de
salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas
por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de otras
personas y que estén en consonancia con los demas derechos reconocidos

por la presente Convencion.”
1.7 Derecho a ser escuchado de la nifia, nifio y adolescente

El derecho de escucha es un tema sumamente relevante, es por ello que se
encuentra presente desde el afio 1990 en la Convencion de Derechos del Nifio
como uno de sus veértices, asi como de la Convencién Americana de los Derechos

Humanos en su articulo 8.1.

Los derechos de las nifias, nifios y adolescentes practicamente tienen que estar

77 Es el tratado internacional adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989.
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protegidos o custodiados por los progenitores, en virtud de que esos derechos y
obligaciones nacen principalmente de la familia y s6lo se permite la intervencion de
las instituciones publicas correspondientes cuando existe una falta en el grupo

primigenio.

El derecho del grupo etario a ser escuchados, implica para los Estados la obligacion
estricta de adoptar las medidas que convengan a fin de hacer respetar plenamente
este derecho. Esto conlleva asegurar que existen mecanismos para recabar sus
opiniones respecto a todos los asuntos que los afectan y tener debidamente en

cuenta esas opiniones.”®

El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados se enmarca en los
llamados derechos de participacion, y como tal constituye uno de los valores
fundamentales para hacer efectiva la concepcién del nifio como sujeto de derecho,
otorgandole voz, para la consideracién del interés superior de la nifiez, para
interpretar y hacer respetar todos los restantes derechos reconocidos en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha resuelto que: “El hecho de que los
padres del menor estén de acuerdo con el régimen de visitas y convivencias, no es
obstaculo para que aquél pueda ejercer su derecho a conocer y opinar sobre el

régimen al que estara sujeto, pues se trata de un derecho humano.”®

Cuando surge la necesidad de recurrir a la intervencion jurisdiccional, es
sumamente importante que todo nifio, nifia o adolescente tenga derecho a expresar
sus opiniones libremente y en sus propias palabras, asi como a contribuir
especialmente sobre las decisiones que le afecten, incluidas las adaptadas en el

curso de cualquier proceso de justicia, y a que estos puntos de vista sean tomados

78 Comité de los Derechos del Nifio, El derecho del nifio a ser escuchado”, Observacién General No.12,
20 de julio de 2009, p. 28.

79 Tesis: 1.50.C. J/34 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo 2,
Libro IX, junio de 2012, p. 759.
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en consideracion segun su edad, madurez y evolucion de su capacidad.

Existen opiniones contrarias en el sentido de que la falta de madurez en un nifio
pierde objetividad; sin embargo y muy a pesar de la falta de madurez, este es un
derecho que no puede estar en negociacion, sino que simplemente debe respetarse,
en todo momento y especialmente en los procesos judiciales, como por ejemplo en

el proceso de Restitucion Internacional de nifias, nifios y adolescentes.

Se aclara que la escucha requiere de una atencion al contenido y significado de lo
gue se oye y/o se ve y es posible que aun y cuando la nifia, nifio o adolescente no
se de a entender con palabras, se tendra que centrarse en su forma de transmitir
su opinioén, pudiendo ser por medio del juego, de dibujos o de gestos (llantos,

sonrisa, caricias u otros movimientos).8?

El Comité de los Derechos del nifio ha mencionado que una vez que las nifias, nifios
y adolescentes deciden ser escuchados, deben indicar cbmo se les escuchara ya
sea directamente o por medio de un representante y en consonancia con las normas
del procedimiento de la ley aplicable nacional, lo cual serd cumpliendo las medidas

siguientes:

Preparacion. Se debe asegurar que las nifias, nifios y adolescentes estén
informados sobre su derecho a expresar su opinién en todos los asuntos que
lo afecten, el nifilo debe recibir informacion sobre la opcion de comunicar su
opinion directamente o por medio de un representante, se debe preparar al
nifio antes de que sea escuchado, explicandole como, cuando y donde se le

escuchara y quiénes seran los participantes.

Audiencia. El contexto en que el nifio ejerza su derecho a ser escuchado tiene

gue ser propicio e inspirar confianza, de modo que el mismo pueda estar

80 Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y
adolescentes, emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México. p.27.

81 Stilerman N. Marta, Teoria y Practica del Derecho de los Nifios, Buenos Aires, Argentina, Cathedra
Juridica, 2016, p. 238.
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seguro de que el adulto responsable de la audiencia esta dispuesto a escuchar

y tomar en consideracion seriamente lo que el nifio haya decidido comunicar.

Evaluacion de la capacidad del nifio. Las opiniones de la nifia, nifio o
adolescente deben tenerse debidamente en cuenta, siempre que de un
analisis caso por caso indique que este es capaz de formarse un juicio propio.
Si el nifio estd en condiciones de formarse un juicio propio de manera
razonable e independiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener en
cuenta las opiniones del infante como factor destacado en la resolucién de la
cuestion. Deben establecerse buenas practicas para evaluar la capacidad del

nifo.

Informacién sobre la consideracion otorgada a las opiniones del nifio
(comunicacion de los resultados al nifio). Dado que el infante o adolescente
tiene derecho a que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta, el
encargado de adoptar decisiones debe informarle del resultado del proceso y
explicar como se tuvieron en consideracion sus opiniones. La comunicacion
de los resultados a la nifia, nifio y adolescentes es una garantia de que las
opiniones del nifio no se escuchan solamente como mera formalidad, sino que
se toman en serio. La informacién puede mover al nifio a insistir, mostrarse de
acuerdo o hacer otra propuesta o, en el caso de un procedimiento judicial o

administrativo, presentar una apelaciéon o una denuncia.

Quejas, vias de recurso y desagravio. Es necesario disponer de legislacion
para ofrecer a los nifios procedimientos de denuncia y vias de recurso cuando
su derecho a ser escuchados y a que se tengan debidamente en cuenta sus
opiniones sea pasado por alto y violado. Los nifios deben tener la posibilidad
de dirigirse a un defensor o una persona con funciones comparables en todas
las instituciones dedicadas a ellos, como las escuelas y las guarderias, para
expresar sus quejas. Las nifias, niflos o0 adolescentes deben saber quiénes
son esas personas y como pueden acceder a ellas. En el caso de los conflictos

familiares sobre la consideracion de las opiniones de los nifios, este debe tener
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la posibilidad de recurrir a una persona de los servicios de juventud de la

comunidad-82

Todo lo anterior, debe ser aplicado por los juzgadores o las autoridades
administrativas al momento de escuchar al infante o adolescente, ya que es
indispensable que se lleven a cabo estas formalidades en cualquier proceso donde
estén involucradas nifias, nifios y adolescentes, ya que solo asi sus opiniones no
seran escuchadas como mera formalidad, sino que verdaderamente seran tomadas

en cuenta.
1.8 Residencia habitual

La residencia habitual es un concepto de mucha importancia en la sustraccion
internacional de nifias, nifios y adolescentes, ello en razén a que sobre ella se
determinaran los sectores de la competencia judicial internacional y el derecho
aplicable, lo que es provocado por el cambio de residencia de un Estado a otro; el
ambito de aplicacién espacial para ambos convenios (articulo 4° La Haya y 1° del
Interamericano), y la ilicitud del traslado o retencién del infante o adolescente

(articulo 3 de La Haya y 3° del Interamericano).83

Matus Calleros menciona que la conexién primordial que adquiere este concepto
como criterio competencial y conflictual, también se ve reflejado cuando podemos
determinar las dimensiones funcionales de éste para mantener el status quo de la
nifia, nifio, adolescente respecto a su situacion antes del traslado, esto es: el velar
por el respeto de los derechos de guarda, custodia y visita preestablecidos y
vigentes en un Estado; la conservaciéon de la competencia predeterminada
naturalmente a favor de los Tribunales de la residencia habitual del nifio antes del

traslado, asi como la proteccion del derecho de este a que se decidan los derechos

82 Comité de los Derechos del Nifio, El derecho del nifio a ser escuchado”, Observacién General No.12,
20 de julio de 2009, pp. 13-14.

83 Matus Calleros, Eileen, La sustraccion internacional de menores desde la perspectiva del derecho
internacional privado mexicano, Bellaterra, Cerdanyola del Valles, septiembre 2016, Universidad
Auténoma de Barcelona, p 45.
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de guarda, custodia y visita por el juez razonablemente préximo a su centro de

vida.84

En ese sentido tenemos entonces que el domicilio es el lugar donde cada persona
constituye el centro de su vida.?®> Sin embargo, pese a su aparente sencillez “el
domicilio es un término juridico engafoso” pues “oculta” la pluralidad de significados

que tiene en los distintos sistemas juridicos, en las diversas leyes y en la doctrina”.8¢

Carolina Marin Pedrefio®’, define a la residencia habitual de un nifio como el lugar
en el que ha estado fisicamente durante un tiempo suficiente que le ha permitido
integrarse, de forma que el nifio, tiene un grado de voluntad suficiente de

permanecer alli.

De igual manera, tenemos que la residencia habitual es aquella donde el nifio realiza
su vida de siempre, donde vive, va a la escuela, realiza sus actividades, donde ha
estado residiendo por mas de seis meses o0 bien, que es donde la nifia, nifio o
adolescente ha sido trasladado con el objetivo primordial de residir o donde tienen

su “centro de vida”.88

Se dice entonces que el centro de vida de un nifio es el entorno donde se realiza su
vida familiar, escolar y social, y cualquier desequilibrio en este tema exige una nueva
adaptacion por parte del nifio y esta alternativa, necesariamente, debe ser mejor o
de igual manera a la interior a efecto de evitar que la nifia, nifio o adolescente se

vea perjudicado.

De manera muy acertada, la jurisprudencia del Tribunal Europeo, consider6

84 |bidem, p 46.

85 Von thur. Andreas. Parte general del Derecho Civil, (traduccién del aleméan por Wenceslao Roce),
Granada, editorial Comares, 2006. p. 34.

86 De Castro, Federico, Derecho Civil de Espafia, tomo |, Madrid, editorial Civitas, 2008, pp 445y 461.

87 Marin Pedrefio, Carolina, Sustraccién Internacional de menores y proceso legal para la restitucion
de menor. Espafia, Editorial Ley 57, 2015, p.4.

88 Rodriguez Jiménez Sonia, La sustraccion internacional de menores por sus propios padres. Su
destificacion en México, México, Serie Doctrinaria Jurica, nium., 641. Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012, p 280.
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caracteristicas importantes para determinar a qué se refiere cuando hablamos de
residencia habitual, considerando “la duracion, la regularidad, las condiciones y
razones de la permanencia en el territorio de un Estado miembro o del traslado de
la familia a dicho Estado, la nacionalidad, el lugar y las condiciones de
escolarizacion, los conocimientos linglisticos, asi como las relaciones familiares y

sociales que el menor mantiene en el referido Estado.®®

De todo lo anterior, podemos tener algunas concepciones de lo que es la residencia
habitual y como hemos visto es un tema que dependiendo del Estado-Nacion va
tomando sentido; mientras tanto, se han dado diversas concepciones del citado
tema, ya que consideramos que es muy importante tener claro que es la residencia
habitual, por la relevancia en los casos de restitucion internacional de la nifiez,
puesto que uno de los objetivos plasmados en la Convencion de la Haya, es, lograr
el retorno inmediato de la nifia, nifio o adolescente precisamente a su residencia
habitual.

1.9 Sustraccion y restitucion

La Comision Nacional de Derechos Humanos denomina a la sustraccion, retencion
u ocultamiento ilicito a la separacién unilateral e injustificada de una nifia, nifio o
adolescente de la persona que legalmente detenta su guarda y custodia,

ocultandolo o trasladandolo lejos de su lugar de residencia habitual.®®

De este concepto se desprenden la retencion y el traslado ilicito; la retencion es
cuando la persona en quien se confid la guarda provisional para que recibiera la
visita de una nifia, nifio o adolescente se excede en el plazo maximo que le fue

fijado, lo cual se traduce en el incumplimiento de la obligacion de regresar al nifio o

89 Sanchez Moraleda, Ana Moreno, “La sustraccion internacional de menores desde la perspectiva
multidisciplinar”, en Mongue Fernandez, Antonia (comp.) ¢El reglamento Bruselas I, Bis facilita el
retorno del menor en caso de su retencion o traslado ilicitos? Barcelona, Espafia, Bosch Editor, 2019,
p 132.

% Visible en la pagina web: https://www.cndh.org.mx/documento/sustraccion-y-retencion-de-ninas-
ninos-y-adolescentes, visto 3 de junio 2019.
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infante al lugar de su residencia habitual y con la persona que ejerce la custodia

permanente.®!

Hay traslado o retencion ilicita de un nifio cuando ha sido trasladado a otro pais o
jurisdiccién, sin el conocimiento de la persona, institucion u organismo que tiene
derechos de custodia sobre él, o bien, este ha sido retenido, igualmente sin el
consentimiento de la persona, institucion u organismo con derechos de custodia

fuera de la jurisdiccion donde reside habitualmente.®?

El Traslado o retencion ilicita, son situaciones con las que la Convencion de la Haya
lucha en los casos de restitucion internacional de la nifiez, ya que de su regulacion
pretende lograr el retorno inmediato del mismo a su residencia habitual, toda vez

gue se ha infraccionado un derecho de custodia.

En otro aspecto, tenemos en la doctrina a Pereznieto y Silva, quienes sefialan que:
“la sustraccion de menores es cuando un menor se encontraba en un estado y fue
trasladado ilicitamente a otro”;°® hay que destacar que la sustraccion, no va ligada
exclusivamente a solicitar una restitucion internacional de la nifiez, ya que el
traslado o retencion puede darse de manera interna, trasladandose a un hijo dentro
del pais; aclarandose que esta investigacién inicamente abarcara cuando las nifias,
nifos y adolescentes son trasladados de un pais a otro, es decir a nivel

internacional.

Ahora bien, la “sustraccion” es pues la accion del padre sustractor cuyas
consecuencias e implicaciones deben castigarse y sancionarse tanto por la via del
derecho civil como por la del derecho penal, en caso de considerarse necesario, y

la “restitucidon” es la primera consecuencia y resultado que busca el padre que tiene

91 Gonzalez Martin, Nuria, op cit, p. 197.

92 Marin Pedrefio, Carolina. Sustraccién Internacional de menores y proceso legal para la restitucion
del menor. Espafia, 2015, Editorial Ley 57. p. 35.

9%pereznieto Castro, Leonel y Silva Silva, J.A, op cit, p188.
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a su favor los derechos de guarda/custodia o visita/convivencia sobre el infante o

adolescente.%*

Por su parte, la restitucion del nifio o adolescente persigue como fin “el
mantenimiento del status quo”; un propdsito que conlleva tres aristas que se deben

conocer:

a) el respeto a los derechos de guarda/custodia, visita/contacto/convivencia
prestablecidos de hecho o de derecho, bien en una orden judicial emitida por
el tribunal competente de la dltima residencia habitual del menor de edad, o
bien en un mero acuerdo entre las partes;

b) la defensa de la competencia predeterminada naturalmente a favor del juez
de la residencia habitual inmediatamente anterior al traslado del menor; se
trata de evitar que uno de los padres, mas alld de una inicial tentacion
emocional o de un instinto protector, traslade al menor fuera de su lugar de
residencia habitual, quiza buscando una jurisdiccion mas favorable para sus
intereses; intereses que, por otro lado, debemos reconocer que no siempre
coinciden con los del menor de edad implicado.

c) El mantenimiento de una igualdad procesal entre las partes implicadas en
este supuesto de hecho; una igualdad que se consigue al impedir que el
progenitor cuyo derecho de guarda/custodia o visita/convivencia ha sido

vulnerado quede en una situacién de desventaja.®®

De lo anterior, se desprende basicamente que la sustraccion es trasladar
ilicitamente al infante o adolescente a otro Estado en el que no tiene su residencia

habitual y, la restitucién es la devolucién y/o recuperacién del infante u adolescente.

Segun el punto de vista teleolégico, podemos mencionar que mientras la
“sustraccion” se refiere a la accion de llevarse al nifio o adolescente, es decir de

trasladarlo, la “restitucion” se refiere al resultado légico-natural y juridico (e incluso

% |dem.

95 Pereznieto Castro, I. y Silva Silva, J.A, op. cit., pp., 249-250.
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social) esperado tras la accién de sustraer al menor de edad. Es asi como la
restitucion significa volver a la situacion inmediatamente anterior (status quo

anterior).%

En conclusion, los términos “sustraccidon” y “restitucién” se utilizan de manera
indistinta en los convenios internacionales que abordan esta problematica social.
Encontramos que en la Convencion de la Haya sobre los Aspectos civiles de la
Sustraccion internacional de Menores se utiliza el término sustraccion; mientras que,
en la Convencion Interamericana de Restitucion Internacional de Menores, se utiliza
el de restitucion; sin embargo, dichos términos son dos cosas diferentes, como ya

lo vimos en parrafos precedentes.

En el ambito de la Convencion de La Haya, los Estados han buscado destacar los
aspectos civiles de este tipo de conflictos, sustrayéndolos del &mbito penal; pero al
momento de redactar la Convencién Interamericana sobre restitucion internacional
de menores, reemplazaron el término sustraccion, utilizado por el Convenio de La
Haya por el de “restitucion”, ya que, de una nueva reflexién, decidieron hacer
hincapié en la solucion del problema, mas que en el conflicto mismo. Por lo que con
el término “restitucién” se evidencia claramente la finalidad perseguida por el
Convenio y con ello, garantizar los derechos prioritarios que tienen las nifas, nifios

y adolescentes.

9% Rodriguez Jiménez, Sonia, La Sustraccion Internacional de Menores por sus propios padres, sus
destipificacion en México, México, Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM, 2012, p 248.
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CAPITULO SEGUNDO

MARCO HISTORICO-NORMATIVO DE LA RESTITUCION INTERNACIONAL DE
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Sumario

Consideraciones previas; 2.1. Historia de los Derechos Humanos, 2.1.1. A nivel
internacional, 2.1.2 A nivel nacional; 2.2. Génesis y evolucién de los derechos
Humanos de las nifias, nifios y adolescentes; 2.3 Bases para que se incorporen los
convenios y tratados en el sistema juridico mexicano; 2.4 México ante la Convencién
de los derechos del nifio; 2.5, Marco normativo internacional respecto a la restitucion
internacional de nifias, nifios y adolescentes; 2.5.1 Convencién de La Haya sobre
los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores de 1980; 2.5.2.
Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores de 1989;
2.6. Soft law de la restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes; 2.6.1.
Proyecto de guia de buenas préacticas sobre del Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980; 2.6.2. Ley modelo sobre normas procesales para la aplicacién de
los convenios sobre sustraccion internacional de nifios, nifias y adolescentes; 2.7.
Informe explicativo del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores de 1981; 2.8. Red de Cooperacion
Internacional para la restitucion internacional de nifias,, nifios y adolescentes; 2.8.1
La red internacional de jueces de La Haya en el procedimiento de restitucion
internacional de nifias, nifios y adolescentes; 2.8.2. Base de datos sobre la
sustraccion internacional de nifias, nifios y adolescentes (INCADAT) y 2.9.
Legislacion nacional de proteccién a nifios, nifias y adolescentes y sobre restitucion

internacional.
Consideraciones previas

En este capitulo estableceremos un marco histérico-normativo respecto a la
restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes, basandonos para ello en la
manera o forma en que durante las diversas épocas de la historia del mundo, se fue

legislando a nivel internacional y nacional para regular y llevar a cabo el proceso de
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restitucion a través de convenciones, leyes modelos, protocolos o guias préacticas,
haciendo también un estudio sobre la historia de los derechos humanos, ya que es

imprescindible dar un repaso general a la evolucion de los mismos.

2.1. Historia de los derechos humanos

2.1.1 A nivel internacional

En el afio 539 antes de Cristo, Ciro el Grande, el primer rey de la Persia antigua,
declaré que todas las personas tenian el derecho a escoger su propia religion y
establecio la igualdad racial, estos decretos fueron grabados en un cilindro de barro
cocido en lenguaje acadio con escritura cuneiforme, conocido hoy como el Cilindro
de Ciro, este documento antiguo ha sido reconocido en la actualidad como el primer
documento de los derechos humanos en el mundo, esta traducido en los seis
idiomas oficiales de las Naciones Unidas y sus disposiciones son analogas a los

primeros cuatro articulos de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.%’

Con el paso del tiempo, en Inglaterra surgié otro importante y trascendente
antecedente de los derechos humanos, nos referimos a la Carta Magna de 1215,
documento elaborado por los sefiores feudales y reconocidos por el soberano Juan
sin Tierra, su reconocimiento llegd a tal grado que hay quienes la consideran el
antecedente mas remoto de los derechos humanos en occidente, es también
conocida como La Magna Carta Libertatum, Charte Magne o Carta Magna de las

libertades de Inglaterra.®®

Este ordenamiento integrado por 63 articulos establecia un conjunto de garantias
gue el Rey respetaria para los nobles del pais, el mas significativo de ellos era el
numeral 39 que sefala que: “Ningun hombre libre podra ser arrestado, ni detenido

en prision o desposeido de sus bienes, proscrito o desterrado, o molestado de

97 Pagina web: https://www.unidosporlosderechoshumanos.mx/course/lesson/background-of-human-
rights/the-background-of-human-rights.html, visto el 3 de octubre de 2019.

9% Solis Garcia, Bertha, Evoluciéon de los Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, p.85. en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3100/9.pdf,
visto el 12 de octubre de 2019.
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alguna manera; y no dispondremos sobre é€l, ni lo pondremos en prisién, sino por

juicio legal.” ®°

Con un origen similar a la Carta Magna de 1215, la Petition of Rights viene a
constituirse como un dique a los atropellos y abusos del poder absoluto de la
nobleza, dirigida por el Rey Carlos | de Inglaterra, y de paso a constituirse en un
documento basico del common law, la Petition of Rights surgi6 en el afio 1628 a raiz
de que el Rey Carlos | de Inglaterra, se vio obligado a pedir fondos al Parlamento;
sin embargo, antes de someter a votacion su solicitud, los miembros del Parlamento
en pleno le impusieron la Petition of Rights, por lo que termind por aceptar dicho

documento. 190

La Petition of Rights, compuesta por once articulos, garantizaba tanto principios de
libertad politica, en relacién con los derechos del Parlamento, como libertades
individuales, especialmente en lo relativo a la seguridad del pueblo, se establecia
un principio de seguridad personal que imposibilitaba las detenciones arbitrarias, el
establecimiento de tribunales de excepcion y la exigencia de cumplir con el derecho
del acusado a un proceso legal (que se completard con la peticion del habeas

corpus). 102

Cincuenta afios después de la Petition of Rights, hacia 1679, durante el reinado de
Carlos Il, aparece en el escenario un nuevo conjunto de disposiciones destinadas a
proteger algunos de los derechos de los subditos ingleses, se trata del documento
denominado como Ley del habeas corpus o Acta para completar las libertades de
los subditos y evitar las deportaciones a ultramar, la traduccion literal del habeas

corpus es “que tengas el cuerpo.”10?

99 Quintana Roldan, Carlos Fernando y Sabido Peniche, Norma Dolores. Derechos Humanos, 22. ed.
México, Porrua, 2001, p 9.

100 Solis Garcia, Bertha, Evolucion de los Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones  Juridicas, p. 86, visto el 12 de octubre de 2019 en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3100/9.pdf.

101 jdem.

102 |pidem 87.
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El writ of habeas corpus fue ante todo un procedimiento del derecho comun inglés,
gue facultaba a los jueces a examinar la legalidad de las érdenes de aprehension
ya ejecutadas y la causa de ellas, es decir garantizaba la libertad contra los riesgos
de las detenciones y represiones arbitrarias; también contenia un principio juridico

aun vigente: nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito.

A semejanza de los anteriores documentos, el Bill of Rights o Declaracion de
Derechos, declara los derechos y libertades de los subditos. En Inglaterra se
dispuso la sucesién de la Corona, a cargo de la reina Maria Il, hija de Jacobo Il, y a
su esposo Guillermo de Orange en 1688, este Ultimo instaur6 un gobierno
provisional, desde el cual convocé a los pueblos para que eligieran representantes
que participaran en una Convencién denominada Convencion Parlamentaria, antes
de tomar posesién del cargo y como condicion para obtener la Corona, el nuevo rey

juré respeto al Bill of Rights. 193

El Bill of Rights fue el principal documento que se obtuvo de la llamada Gloriosa
Revolucion, esta declaracién de derechos se promulgé el 16 de diciembre de 1688,
en ella se reiteran las libertades expresadas en la Carta Magna otorgada por Juan
Sin Tierra en 1215, pero ahora una caracteristica esencial que distingue al Bill of
Rights de otros documentos, consiste en que las libertades ya no son concebidas
como exclusivas y estamentales en régimen de derecho privado, sino como

libertades generales en el &mbito del derecho publico.1%4

Por otra parte, en el continente Americano, la historia de los derechos humanos
también empezaba a escribirse con la llegada de los europeos, espafoles,
franceses, ingleses y portugueses, los cuales dejarian una impresion en las nuevas
tierras, y serian origen de algunas disputas filosoficas en torno a los derechos del
hombre, el 4 de julio de 1776, se emitio la Declaracion de Independencia de las

Colonias Americanas, con estos instrumentos iniciaba la época moderna de las

103 |hidem 87.

104 Rodolfo Lara Ponce, “Los derechos en el constitucionalismo mexicano” en Solis Garcia, Bertha,
Evolucion de los Derechos Humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 88.
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declaraciones de los derechos humanos.19°

Pero retomemos nuevamente lo que sucedia en Europa, y tenemos que de las
aportaciones derivadas del movimiento de la Revolucién francesa, la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, fue la mas conocida, este
documento, de diecisiete numerales, aprobado por la Asamblea francesa el 26 de
agosto de aquel afio, sintetiza el cambio politico necesario para la transformacion
de la sociedad francesa, ya que de una sociedad oprimida y limitada pasé a un
modelo liberal mucho mas abierto y benéfico para los integrantes del cuerpo social,
su emision orientd filosofias de los derechos humanos durante los siglos

posteriores. 106

La Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano tuvo modificaciones en
los afios 1791y 1793, en la primera se sefalaron algunos topicos de inclusion a la

mujer.

En 1864 dieciséis paises europeos y varios paises de América asistieron a una
conferencia en Ginebra, por la invitacion del Consejo Federal Suizo, y por la
iniciativa de la Comisién de Ginebra, la conferencia diplomatica se llevd a cabo con
el propdsito de adoptar un convenio para el tratamiento de soldados heridos en
combate, se estipulo la obligacién de proveer atencion médica sin discriminacion al
personal militar herido o enfermo y de respetar el transporte y el equipo del personal

médico con el signo distintivo de la cruz roja sobre fondo blanco.%”

En 1920, se cred la Liga de las Naciones; sin embargo, se avanzd poco en cuanto
a una efectiva proteccién de los derechos humanos. La Segunda Guerra Mundial
se habia librado violentamente de 1939 a 1945, por lo que, en abril de 1945, se hizo
necesario transformar la estructura de la Liga de las Naciones, por lo que delegados

de cincuenta naciones se reunieron en San Francisco, Estados Unidos, llenos de

105 Solis Garcia, Bertha, Evolucion de los Derechos Humanos... cit., pp. 88 y 89.
106 |bidem, pp. 90 y 91.

107 Visible en https://www.unidosporlosderechoshumanos.es/course/lesson/background-of-human-
rights/the-background-of-human-rights.html. Visto el 30 de enero de 2020.
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optimismo y esperanza, dando origen a la creacion de la Organizacion de las
Naciones Unidas, la cual entré en vigor el 24 de octubre de 1945, fecha que se

celebra cada afio como dia de las Naciones Unidas.198

Para 1948, la nueva Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se
habia apoderado de la atencidon del mundo, bajo la presidencia dinamica de Eleanor
Roosevelt (viuda del presidente Franklin Roosevelt, defensora de los derechos
humanos por derecho propio y delegada de Estados Unidos ante la Organizacion
de las Naciones Unidas), la Comision se dispuso a redactar el documento que se
convirtié en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Roosevelt, a quien
se atribuyo la inspiracién del documento, se refirid a la Declaracion como la Carta
Magna internacional para toda la humanidad, fue adoptada por las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948.1%°

En su predambulo, la Declaraciéon proclama, “que el desconocimiento y el
menosprecio de los derechos humanos han originado actos de barbarie, ultrajes
para la conciencia humana, y que se ha proclamado, como la aspiracibn mas
elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de la palabra y de la
libertad de creencias” y en su articulo primero establece que “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”.*19, de lo que se advierte
gue protege de manera importante los derechos humanos de las personas, siendo

un hito en la lucha de la humanidad en favor de su libertad y dignidad.

Luego de aprobar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la
Organizacion de las Naciones Unidas, deseaba presentar una Carta de Derechos
Fundamentales que exigiera a los gobiernos a respetarla; asi en medio de la Guerra

Fria y, tras arduas negociaciones, la Asamblea General de las Naciones Unidas

108 jdem.
109 jdem.

110 Cardenas Miranda Elva Leonor, Instrumentos internacionales en relacion con la familia y sus
miembros, Editorial Porria, México 2011, pp. 11-12.
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aprob6 en Nueva York dos textos complementarios a la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos:

a) El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
reconoce el derecho a la proteccion contra la explotacion econdmica y el
derecho a la educacion y a la asistencia médica.

b) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que establece el derecho a poseer un nombre y una nacionalidad.*!!

Por otra parte, en el continente Americano, en la Novena Conferencia Internacional
Americana, se constituyd la Organizacion de los Estados Americanos, la cual es
una entidad panamericana de ambito regional y continental creada el 30 de abril de
1948, con el objetivo de ser un foro que promueve el didlogo multilateral entre sus
integrantes para la toma de decisiones consensuadas en los asuntos de interés para
el continente americano y la integracion de América, y esta tiene el propdsito de
fortalecer la paz, seguridad, consolidar la democracia, promover los derechos
humanos y apoyar el desarrollo social y econémico favoreciendo el crecimiento

sostenible de los paises que la integran.!?

En abril de 1948, la Organizacion de los Estados Americanos, aprobo la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en Bogota, Colombia, el primer
documento internacional de derechos humanos de caracter general, con el fin de
salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente americano. La

Declaracion Americana establece en su preAmbulo que, "los derechos esenciales

111 Quintana Roldan, Carlos Fernando y Sabido Peniche, op cit., p 192.

12 Visible en https:/imww.gob.mx/inafed/articulos/desde-hace-69-anos-mexico-tiene-una-
representacion-permanente-en-la-organizacion-de-los-estados-americanos. Visto el 30 de enero de
2020.
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del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que

tienen como fundamento los atributos de la persona humana."13

Asi las cosas, también se crea la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en 1959, la cual tiene su sede actualmente en la ciudad de Washington Distrito de
Columbia, con facultades para recibir e investigar peticiones individuales, de grupos
o de organizaciones civiles, que aleguen violaciones a los Derechos Humanos;
como se especificéd, la Comision podra emitir recomendaciones a los gobiernos en

torno al resultado de la investigacién de las quejas planteadas. 14

En noviembre de 1969, se celebr6 en San José de Costa Rica, la conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en la cual los delegados
de los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos redactaron
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que entr6 en vigor el 18 de
julio de 1978, al haber sido depositado el undécimo instrumento de ratificacién por

un Estado Miembro.11°

Dicho instrumento, se conoce también como el “Pacto de San José de Costa Rica”,
el cual fue ratificado por México en 1981, momento desde el cual le es vinculante
este tratado y es parte del orden juridico mexicano,'® a la fecha veinticinco naciones

americanas han ratificado o se han adherido a dicha Convencion.11?

113 Cardenas Miranda Elva Leonor, op cit, p. 369.
114 Quintana Roldan, Carlos Fernando y Sabido Peniche, op cit., p 214.

115 p4gina oficial de la Corte interamericana de los derechos humanos. Inter-american court human
rights. Historia de la corte IDH; http://www.corteidh.or.cr/historia-en.cfm. Visto el 20 de enero de 2020.

116 México y el sistema interamericano de los Derechos Humanos, véase en
https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/2015-2016/36-Mex-Siste-DH.pdf, visto el 24 de octubre
de 2019.

117 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Trinidad y Tobago
denunciaron la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, por comunicacion dirigida al
Secretario General de la OEA, el 26 de mayo de 1998. Venezuela denuncio la Convencion Americana
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Por otra parte, también tenemos dentro de la estructura del sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual dentro de sus atribuciones sigue un procedimiento de
investigacién, que incluye informes y otras probanzas, emite fallos definitivos y no
sujetos a apelacion alguna; sin embargo, el fallo debe disponer que se garantice el
pleno goce de derechos o libertades violadas y, de ser procedente, debera resolver

sobre la reparacion del dafio y, en su caso, el pago de una justa indemnizacion.

Asimismo, es importante sefalar que nuestro pais ha aceptado la plena
competencia contenciosa de la Corte Interamericana, segun aparece en el Diario

Oficial de la Federacion del 24 de febrero de 1999.118

De lo anterior se concluye, que la entrada en vigor de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en 1978, permitié no solo incrementar la efectividad de
la Comisién, sino establecer una Corte Interamericana de Derechos Humanos y
modificar la naturaleza juridica de los instrumentos en los que se basa la estructura
institucional, los que declara 6rganos competentes "para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
partes de la Convencion", asi como establecer los deberes de los Estados y los

derechos protegidos por dicho tratado.*®

2.1.2. A nivel nacional

A continuacién, presentaremos unas notas sobre el desarrollo histérico-

constitucional de los derechos humanos desde su primer origen en México. No

sobre Derechos Humanos, por comunicacion dirigida al Secretario General de la OEA, el 10 de
septiembre de 2012.

118 Quintana Roldan, Carlos Fernando y Sabido Peniche, op cit, p. 215.
119 Http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/intro.asp, visto el 20 de enero de 2020
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pretende ser este trabajo un estudio erudito y exhaustivo de toda nuestra vida
constitucional, sino simplemente apuntar los documentos y hechos de la historia
gue consideramos han tenido mayor relevancia en el desarrollo constitucional de la
concepcion de los derechos humanos actualmente vigentes en nuestro texto

constitucional.

La Constitucion de Cadiz de 1812, establecia que la soberania reside esencialmente
en la nacion y que a ella pertenece el derecho de establecer sus leyes, asi como la
igualdad de todos los habitantes del imperio, este ordenamiento establecia algunas

garantias para los individuos-12°

Posteriormente, surgié la Constitucién de Apatzingan en 1814, documento que
recogia algunos de los principios politicos y aspiraciones de independencia de los
“Sentimientos de la Nacion”, estableciendo en su articulo 24 que, “...la felicidad del
pueblo y de cada uno de los ciudadanos consiste en el goce de la igualdad,

seguridad, propiedad y libertad...”*??

La constitucién de 1824 dio vida en México al federalismo, se establece la libertad
de escribir y publicar ideas politicas sin censura previa, de igual forma se establecio
el respeto al domicilio y la prohibicién de ser detenido, sin orden judicial.*??

En la constitucion de 1857, se establecié principalmente que los derechos del
hombre son la base y el objeto de las instituciones sociales, la Constitucion de 1857
fue, de hecho, elemento fundamental en la defensa nacional ante la invasion
francesa y el imperio de Maximiliano de Habsburgo, contenia en su titulo primero,
seccion |, denominada “de los derechos del hombre”, una serie de articulos que con
toda claridad establecieron los derechos fundamentales, permanecio en vigor hasta
1917.123

120 Quintana Roldan, Carlos Fernando y Sabido Peniche, op cit, p. 33.
121 |bidem, p 34.
122 |bidem, p 35.
123 |bidem, p 36.
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La nueva Constitucion de 1917 incluia una gran parte de los ordenamientos de la
de 1857, especialmente lo referente a los derechos humanos sobre derechos
politicos y civiles; ademas en esta nueva Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos de 1917 se establecen, ademas, una serie de derechos
considerados como sociales propios de los grupos, que por su especial situacion de
desventaja social requieren de proteccion especial de la ley, como es el caso de los
trabajadores, campesinos y los indigenas, esta Constitucion es la que prevalece
hasta nuestros dias; la que a lo largo de este tiempo ha sido en muchas ocasiones

reformada.l?4

El pasado 11 de junio de 2011, entr6 en vigor la reforma constitucional -al parecer
la m&s importante en estos ultimos tiempos- del articulo 1° que establece que todas
las autoridades tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados Internacionales
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad, debiendo interpretarlos de manera que favorezca en todo tiempo a

las personas con la proteccion mas amplia posible.

Dicha reforma fue implementada sobre la base de una necesidad real de afianzar
los derechos humanos de la sociedad ante la accidn del Estado, la cual, por via de
reconocimiento de los derechos humanos, presupone la inherencia de los mismos
y su posicion privilegiada en el ordenamiento juridico como la base y el objeto de

las instituciones sociales.

Asimismo, con motivo del expediente de varios 912/2010, creado para determinar
el cumplimiento que daria el Poder Judicial de la Federacién a la sentencia
condenatoria emitida contra el Estado Mexicano por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla Pacheco vs Estados Unidos
Mexicanos, -discutido en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

entres los dias 4 y 14 de julio de 2011-, se interpretd con motivo de esta ocasion por

124 Ibidem, p 39.
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el contenido del nuevo articulo primero

constitucional. 12°

A razoén de ello, y de otros casos en donde el tema se ha seguido debatiendo en el
Alto Tribunal, se ha establecido la obligacion de todos los jueces de resolver los
casos sometidos a su consideracion privilegiando los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, por encima de lo

que establezcan las leyes del ordenamiento juridico mexicano.

Lo anterior quiere decir, que se establece la obligacion de controlar de oficio que las
leyes 0 normas que pudieran ser aplicables a un asunto determinado, no violen
disposiciones de derechos humanos; si fuera el caso, el juez en cuestion debera
hacer a un lado la norma y no resolver con base en ella el caso concreto, por lo que
debe entenderse con ello, que en la actualidad los derechos humanos estan
inmundamente reconocidos y protegidos, tan es asi que las mismas autoridades en
caso de que adviertan que una norma previamente establecida vulnere algun

derecho humano deben de dejar de aplicarla.

Como nos damos cuenta, los derechos humanos estan contemplados en la ley y
garantizados por ella, tanto a través de nuestra Carta Magna como también en los
tratados internacionales, ademas en la actualidad los Estados tienen la obligacion
de tomar las medidas en determinadas situaciones, o de abstenerse de actuar de
determinada forma, a fin de promover y proteger los derechos humanos y las

libertades fundamentales de los individuos o grupos.

2.2. Génesis y evolucion de los Derechos Humanos de las nifias, nifios vy

adolescentes

125 pé¢rez Johnston, Rall, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Concordancia con
los Tratados Internacionales en Materia de Derechos Humanos y con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. México, Porrda, 2012, p IX.
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En la antigledad nunca se pensd que en algin momento los nifios tendrian
proteccion alguna, en la edad media los nifios eran considerados adultos pequefios

y no eran sujetos de ningln tipo de proteccién.!?®

A continuacién, estableceremos cronolégicamente los eventos historicos
universales que dieron origen al surgimiento de los derechos humanos de las nifias,

nifios y adolescentes a lo largo de la historia.

A mediados del siglo XIX, surgi6é en Francia la idea de ofrecer proteccion especial a
los nifios; esto permitio el desarrollo progresivo de sus derechos a partir de 1841,
las leyes comenzaron a protegerlos en su lugar de trabajo y, a partir de 1881, las

leyes francesas garantizaron su derecho a una educacion.

A principios del siglo XX, comenzd a implementarse la proteccion de las nifias, nifios
y adolescentes incluso en el area social, juridica y sanitaria, este nuevo desarrollo
que comenz6 en Francia se extendi6 mas adelante por toda Europa desde 1919
tras la creacion de la Liga de las Naciones (actualmente la Organizacién de las
Naciones Unidas), la comunidad internacional comenz6 a otorgarle mas importancia

a este tema, por lo que elaboré el Comité para la Proteccion de los Nifios.*?”

El 16 de septiembre de 1924, la Liga de las Naciones aprobd la Declaracion de
Ginebra, el primer tratado internacional sobre los Derechos de los infantes y a
adolescentes; a lo largo de cinco capitulos, la Declaracion otorga derechos
especificos a las nifias, nifios y adolescentes, asi como responsabilidades a los
adultos, se centra en el bienestar del nifio y reconoce su derecho al desarrollo,
asistencia, socorro y a la proteccion. La Declaracién de Ginebra fue redactada por

la pedagoga suiza Englantine Jebb, mas tarde fue revisada en 1946.128

126 Pinto Tepoztecatl, Jorge, “La defensa de los derechos del nifio” Periddico el sol de Puebla, 28 de
abril de 2019, https://www.elsoldepuebla.com.mx/autor/ -pinto-tepoxtecatl, visto el 9 de octubre de
2019.

127 jdem.

128 Jiménez Garcia, Joel Francisco, Derechos de los nifios, Instituto de investigaciones juridicas-UNAM,
México, 2000, p 3.
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La Segunda Guerra Mundial dejoé entre sus victimas a miles de nifias, nifios y
adolescentes, por lo que ante una situacién desesperada en 1947 se creo el Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia, al cual se le concedid el estatus de
organizacion internacional permanente en 1953; durante sus inicios, se centrd
particularmente en ayudar a los jovenes victimas de la Segunda Guerra Mundial,
principalmente a los nifios europeos; sin embargo, en 1953 su mandato alcanzé una
dimensiéon internacional y comenz6 a auxiliar a nifios de paises en vias de
desarrollo, mas adelante, dicha Organizacion establecid una serie de programas
para que los nifios tuvieran acceso a una educacion, buena salud, agua

potable y alimentos.'?°

Desde el 10 de diciembre de 1948 la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, reconoce que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y

asistencia especial.t3°

En 1959 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la Declaracion de los
Derechos del Nifio, que describe los derechos de los nifios en diez principios que
tienden a la proteccion, a proporcionar cuidados especiales con el fin de que el nifio
pueda tener una infancia feliz, pues la humanidad debe al nifio lo mejor que pueda

darle.131

Los principios reconocidos en la mencionada Declaracion son los siguientes; 1) el
derecho a la igualdad, sin distincién de raza, religion o nacionalidad; 2) el derecho
a tener una proteccion especial para el desarrollo fisico, mental y social del nifio; 3)
el derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento; 4) el derecho a
una alimentacion, vivienda y atencion médicos adecuados; 5) el derecho a una
educacion y a un tratamiento especial para aquellos nifios que sufren alguna

discapacidad mental o fisica; 6) el derecho a la comprension y al amor de los padres

129 Gonzalez Contré6 Ménica, Derechos humanos de los nifios, una propuesta de fundamentacion,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2008, p 50.

130 Articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
131 Jiménez Garcia, Joel Francisco, Derechos de los nifios ..., cit.,, p. 9
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y de la sociedad; 7) el derecho a actividades recreativas y a una educacién gratuita;
8) el derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier circunstancia;
9) el derecho a la proteccion contra cualquier forma de abandono, crueldad y
explotacion; y, 10) el derecho a ser criado con un espiritu de comprension,

tolerancia, amistad entre los pueblos y hermandad universal.3?

De igual manera, tenemos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, aprobados
en 1966, que reconocen los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

El pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contempla los siguientes
derechos: prohibicion de imponer la pena de muerte por delitos cometidos por
personas menores de dieciocho afios (articulo 6); separacion de nifios, nifias y
adolescentes, procesados y sentenciados de los adultos (articulo 10); medidas
especiales de proteccion para los nifilos por parte de la familia, la sociedad y el
Estado, asi como el derecho a ser registrado, al nombre y a la nacionalidad (articulo
24).

El pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece la
obligacion de adoptar medidas especiales y proteccion en contra de la explotacion
econdémica y social (articulo 10); adopcion de medidas para reducir la mortalidad
infantil y promover el sano desarrollo de los nifios (articulo 12), y derecho a la

educacion (articulo 13).133

Ahora bien, como no era suficiente los 10 principios que incluia la Declaracion de
los Derechos del Nifio, en 1978 el gobierno de Polonia presenté a las Naciones
Unidas, la version provisional de una Convenciéon sobre los Derechos del nifio. La
Organizacion de la Naciones Unidas, proclamo6 al afio 1979 como el Afio

Internacional del Nifio34, durante este afio Polonia propuso crear un grupo de

132 https://www.humanium.org/es/declaracion-1959/ visto el 25 de enero de 2020.
133 Gonzalez Contrdé Moénica op cit, p. 12.

134 fdem.
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trabajo dentro de la Comision de los Derechos Humanos que se encargara de

redactar una carta internacional.

Tras 10 afios de negociaciones con gobiernos de todo el mundo, el 20 de noviembre
de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Convencion sobre
los Derechos del Nifio; a lo largo de 54 articulos, este es el tratado sobre derechos
humanos que se ha aprobado més répidamente, convirtiéendose en un tratado
internacional, y entrando en vigencia el 2 de septiembre de 1990 luego de ser
ratificado por 20 paises.!3®

Las disposiciones de la Convencion incluyen derechos civiles, sociales,
econoémicos, culturales y politicos, ademas de establecer “el interés superior del
menor”13® que refiere que, en caso de conflicto de intereses entre la sociedad, las
instituciones y los nifios, debe de prevalecer el interés de estos ultimos; sus
resoluciones buscan el mayor bienestar de las nifias, niflos y adolescentes,
apelando que los paises que hayan firmado y ratificando adopten medidas
administrativas, legislativas y de cualquier otra indole para garantizar el derecho a
la salud, cultura, descanso y juego, asi como para proteger a los nifios, nifias y
adolescentes, de cualquier tipo de explotacion, secuestro, venta y privacion ilegal
de su libertad.

Esta convencion basicamente se encarga de establecer como debe ser la
proteccion de las nifias, niflos y adolescentes, atendiendo a su nifiez, en razén de
la existencia y reconocimiento de su interés superior. Y lo podemos ver porque
después de haberse cumplido mas de tres décadas de la entrada en vigor de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, ninguna duda
cabe que este instrumento internacional de Derechos Humanos es una de las
mayores transformaciones en la concepcion de la nifiez desde el punto de vista del

derecho, trayendo consigo profundas relaciones en las actitudes sociales y

135 jdem.

136 Brena Sesma, Ingrid, “El Interés Superior del Menor en las adopciones internacionales” en Gonzalez
Martin, Nuria y Rodriguez Benot, Andrés. (coords.) Estudios Sobre adopcion Internacional, México,
UNAM, 2001, p. 354.
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culturales hacia las nifias, nifios y adolescentes.3’

Para fortalecer la garantia de los derechos contenidos en la Convencion, se
aprueban tres protocolos facultativos; uno sobre la participacién de nifios en
conflictos armados, otro sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografial38, asi como el protocolo relativo a un procedimiento de

comunicaciones para presentar denuncias ante el Comité de los Derechos del Nifio.

En 2002 durante el periodo extraordinario de sesiones de las Naciones Unidas
sobre la infancia, delegados infantiles se dirigen a la Asamblea General por primera
vez y se aprueba el programa de “Un Mundo Apropiado para los Nifios”, que
describe objetivos especificos para mejorar las perspectivas de las nifias, nifios y

adolescentes en el curso de la siguiente década.'®®

En 2015, Somalia y Sudén del Sur ratificaron la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, este es el instrumento internacional mas ampliamente ratificado de la historia;
en efecto, 196 paises se han convertido en Estados Parte en la Convencién, hasta

la fecha, solamente los Estados Unidos no la ha ratificado.14°

2.3. Bases para que se incorporen los Convenios y tratados en el sistema juridico

mexicano

Previo a citar cada uno de los convenios que tratan el tema de investigacion, es
importante hacer referencia a las normas constitucionales que establecen las bases
para que los convenios y tratados se incorporen en el sistema juridico mexicano, y

en la especie tenemos que dichas normas son los articulos 15 y 133

137 Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la Institucionalizacion en
las Américas. https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf. Visto 3 de diciembre de
2019.

138 Gonzéalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia, Derecho Internacional Privado, Doscientos
afos de Tratados Internacionales ratificados por México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2014, pp. 9-12.

139 Sitio web: https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/historia, visto el 15 de octubre de
2019.

140 https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/historia, visto el 15 de octubre de 2019.
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constitucionales.

Por su parte, el articulo 133 constitucional establece “Esta Constitucion, las leyes
del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la
Republica, con aprobacién del Senado, seran la ley suprema de toda la Union”, y el
articulo 15 contempla que “no se autoriza la celebracién de tratados (...) ni de
convenios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos humanos
reconocidos por esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el

Estado Mexicano sea parte.”

Ahora bien, como se advierte de lo anterior, sumado al articulo 133 tenemos que el
articulo 15 constitucional garantiza que con independencia de la jerarquia normativa
del instrumento que las reconozca, las normas internacionales de derechos
humanos, y no el tratado en su conjunto, se integran al parametro de regularidad
contenido en el articulo 1 constitucional; de forma tal, que las normas
internacionales de derechos humanos que cumplan con el requisito del articulo 15
constitucional se desvinculan del tratado internacional que es su fuente y, por tanto
de su jerarquia normativa, para gozar de la supremacia constitucional que
contempla nuestra carta magna, pero cuando en la Constitucibn haya una
restriccién expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que

indica la norma constitucional.

Debe entenderse que las reformas de 2011, tuvieron la intension expresa de
reconocer el caracter constitucional de todas las normas de derechos humanos, sin
importar que su fuente sea la propia Constitucion o los tratados internacionales, a
efecto de que los operadores juridicos las utilicen para interpretar el sistema
normativo mexicano, erigiéndose, asi como parametro de control de regularidad

constitucional.

Recapitulando lo dicho hasta ahora, es importante reiterar que las relaciones entre
los derechos humanos que integran el nuevo parametro de control de regularidad,

deben desarrollarse en forma armonica, sin introducir criterios de jerarquia entre las
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mismas. Este criterio se refuerza con la interpretacion literal, sistematica y
originalista de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once,
las cuales fueron contundentes en cuanto a la necesidad de comprender a las
normas que integran el catdlogo de derechos humanos como un conjunto
homogéneo que opera como un parametro de regularidad del resto de las normas

y actos juridicos.4*

En este sentido, los eventuales conflictos entre distintos derechos humanos, con
independencia de su fuente, deberan ser resueltos a través de juicios de
ponderacion, de igual manera, las problematicas que eventualmente puedan
suscitarse con motivo del reconocimiento de un mismo derecho humano en la
Constitucion y en tratados internacionales deberan ser resueltas mediante la

aplicacion del principio pro-persona.

Y para ilustrar lo anterior, tenemos la jurisprudencia P./J. 20/2014 emitida por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuyo contenido literal es el

siguiente:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL. El primer parrafo del articulo 10. constitucional reconoce
un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los
tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la
interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las

normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se

141 Guerrero Zazueta, Arturo, ¢ Existe un blogue de constitucionalidad en México? Reflexiones en torno
a la decision de la Suprema Corte respecto al nuevo parametro de control de regularidad, CNDH,
México, 2015, p 100.
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relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final
del primer parrafo del citado articulo 10., cuando en la Constitucién haya una
restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo
que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia
comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del
orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas
juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como
material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz
de las reformas constitucionales en comento es la configuracién del conjunto
de normas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia
en el orden juridico mexicano. Esta transformacién se explica por la ampliacién
del catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse
como parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia
constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto,
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al
cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del

orden juridico mexicano. 142

Como podemos observar, la jurisprudencia antes citada establece claramente que
el bloque de constitucionalidad o control de regularidad como lo llama la Suprema
Corte, deriva de la contradiccion de tesis 293/2011, en la que se establece que todas
la sentencias deben velar por los derechos humanos, antes se hablaba de una
jerarquizacion respecto a nuestra constitucion y a los tratados internacionales,
situacion que ya cambi6 dado a que ahora no importa cual sea la fuente del derecho
humano, sino que lo que importa es que el derecho que se aplique sea, el que mas

proteja al peticionario.

Asimismo, establece que derivado de la parte final del primer parrafo del citado

142 Tesis P/J. 20/2014, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo |
Libro 5, abril de 2014, p. 202.
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articulo 1o, cuando en la Constitucion haya una restriccidn expresa al ejercicio de
los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya
que el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constitucion como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez
implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma. En
ese sentido, tenemos que el bloque de constitucionalidad se refiere al conjunto de
cuerpos normativos que fungen como criterio de regularidad normativa de un

sistema juridico.

2.4.- México ante la Convencion de los Derechos del Nifio

Una vez que ya establecimos que posicion ocupan las normas que contienen
derechos humanos, damos paso a establecer que impacto ha tenido la adhesién de

la Convencion de los Derechos del Nifio, en nuestro sistema juridico mexicano.

México ratifico su firmay compromiso con la Convencion de los Derechos del Nifio,
en 1990, la cual fue aprobada por la Camara de Senadores del Congreso de la
Union de nuestro pais el 19 de junio, segun Decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 31 de julio; ratificada por el Ejecutivo Federal el 21 de

septiembre; y, entr6 en vigor el 21 de octubre de 1990.143

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, es el instrumento internacional mas
importante de todos los previamente aprobados en nuestro Pais, comprende todos
los derechos de los nifios, tanto los comprendidos en los llamados derechos civiles
y politicos como los sociales, economicos y culturales, ademas de que sefiala
situaciones particulares en las que esos derechos pueden verse afectados, impone
ademas obligaciones y responsabilidades a terceras personas en su actuacion

respecto de los nifios.

143 Gonzéalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia, “Derecho Internacional Privado, Doscientos
afos...” cit, p 5.
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Para efectos de la Convencion, se entiende nifio a todo ser humano menor de
dieciocho afos, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad,'** en el parrafo 9°, de su predmbulo, se establece lo
siguiente: “por su falta de madurez fisica y mental -el nifio-, necesita proteccion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después

del nacimiento”.

Esa nueva vision acerca de las nifias, nifios y adolescentes, como sujetos de
derechos en un marco juridico que siempre los consideré6 como incapaces, es de
reciente recepcion en el sistema juridico mexicano: asi si el siglo veinte fue el siglo
en el que se consolidd formalmente una diferente concepcion de la infancia,
debemos de esperar que el siglo veintiuno sea el siglo donde no solo se consolide
formalmente, sino que permeara socialmente para modificar la estructura cultural
presente en la sociedad mexicana por la cual los nifios, nifias y adolescentes son

propiedad de los padres.

La Convencion sustenta la aplicacion de los derechos de nifias y nifios en cuatro
principios basicos que deben ser atendidos por quienes tengan la responsabilidad
de aplicar sus normas, y por quienes lleven a cabo proyectos, programas y acciones
a favor de la nifiez, los cuales son: a) El de no-discriminacion, b) El interés superior

de la infancia, c) El de la supervivencia y el desarrollo y, d) El de la participacion.4®

A 32 afos de puesta en marcha la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, es
innegable que la situacion que enfrentan las nifias, nifios y adolescentes a nivel
mundial se ha modificado en comparacion con la fecha de su promulgacién, los
tiempos cambian y las politicas de atencion a la nifiez y la adolescencia

afortunadamente también.

144 Articulo 1 de la Convencién sobre los derechos de los nifios.

145 Alvarez de Lara, Rosa Maria “El concepto de nifiez en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y en la legislacion mexicana” en Pérez Contreras, Maria de Montserrat Macias Vazquez, Maria Carmen
(coords), Marco Teérico Conceptual sobre Menores Versus Nifias, Nifios y Adolescentes, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p 8.
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No obstante lo anterior, mas de 40 millones de nifias, nifios y adolescentes en
nuestro pais que representan un 33% de la poblacion total de México, siguen
padeciendo atrasos de diversa indole en cuanto a la consecucidn de sus derechos,
los cuales se ven reflejados en los siguientes datos: la Encuesta Nacional sobre
Discriminacion (ENADIS 2010) sefiald, que el 31% las personas adultas consideran
gue nifias, nifios y adolescentes deben tener solo los derechos que sus padres y
madres les quieran dar, o que simplemente no deberian tener derechos hasta

cumplir la mayoria de edad. 146

Asimismo, la Encuesta Nacional de Nifios, Adolescentes y Jovenes, revela que, de
entre seis opciones, 74.6% de los encuestados consideran que las nifias, nifios y
adolescentes conocen sus derechos pero no sus obligaciones; a su vez 61.4% opina
gue esos derechos disminuyen la autoridad de los padres, 64.1% reportan que no
conocen los derechos de nifias, nifios y adolescentes, y el 33.5% considera que los

adolescentes no deben tener derechos porque son menores de edad.'4’

En ese sentido, el compromiso asumido por México, con la firma de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, no se extingue con la creacion de instrumentos
juridicos que incorporen las disposiciones de dicha Convencién, el compromiso
implica poner en marcha programas, elaborar politicas publicas, realizar acciones
que den cumplimiento a cada uno de los temas que la Convencién establece;
asimismo, implica establecer medidas dirigidas a informar y modificar actitudes y

valores entre la poblacién.

El reto final que una sociedad como la mexicana enfrenta para cumplir con la
Convencién, es implementar en la sociedad una cultura de respeto a los derechos,
pero todo ello requiere que el Estado mexicano destine recursos, y que éstos se

consideren como la mejor inversion a favor de la nifiez de este pais.

146 Visible en https://www.gob.mx/sipinna/articulos/para-hablar-de-derechos-humanos-con-ninas-y-
ninos?idiom=. Visto el 29 de enero de 2020.

147 Visible en https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/331413/PRONAPINNA_-.pdf, visto el 2
de febrero de 2020.
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La construccion de una sociedad involucrada en el respeto a los derechos de la
nifiez, es un asunto que compete a todos por igual, se trata de un cometido que nos
lleva al terreno de los valores ciudadanos, a la equidad, a la integracién social, al
aprecio de la diversidad, a la tolerancia, al buen trato y a un ambiente de paz, por
supuesto que esto no es un asunto facil de lograr, pero si se aspira a un pais de
libertades, se debe asumir como el principal compromiso, la defensa, proteccion y

respeto de la nifiez mexicana, no solo de palabra sino de hechos.

2.5. Marco normativo internacional respecto a la restitucion internacional de nifias,

nifios y adolescentes

En México, tenemos dos instrumentos convencionales que dan respuesta a la
restitucion de nifias, nifios y adolescentes, estos convenios son la Convencion de la
Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 1980 y

la Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de 1989.

Respecto al Convenio de la Haya, tenemos que la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon establece que dicha convencién internacional fue
aprobada por cuarenta y cinco votos, existid el quérum necesario para la validez
juridica de dicho instrumento, y ademas es valido por que el presidente de la
Republica, quien, después de la aprobacion del Senado, en uso de la facultad que
le confiere el articulo 89, fraccion X, constitucional, acepté y confirmé el texto
aprobado del instrumento internacional, por lo que se concluye que dicha

Convencion es valida, lo que se corrobora con la tesis siguiente:

CONVENCION DE LA HAYA SOBRE ASPECTOS CIVILES DE LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. CUMPLE CON LOS
REQUISITOS LEGALES Y CONSTITUCIONALES PARA SU VALIDEZ. De
acuerdo con el articulo 76, fraccion I, de la Constitucion General de la
Republica, es facultad exclusiva del Senado aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomaticas que celebre el Ejecutivo de la
Union. A su vez, el articulo 63 establece que las Camaras Legislativas no

pueden abrir sus sesiones, sin la concurrencia, en cada una de ellas, de mas
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de la mitad del numero total de sus miembros. Ademas, conforme al articulo
60 del Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos, ninguna proposicion o proyecto podra discutirse,
sin que primero pase a la comision correspondiente, y ésta haya dictaminado,
lo cual es acorde con lo que al efecto sefiala el articulo 40. de la Ley sobre la
Celebracion de Tratados. Por otra parte, de acuerdo con el articulo 33 del
reglamento mencionado, se presentan en sesiOn secreta, entre otras
cuestiones, los asuntos relativos a relaciones exteriores, como lo es la
aprobacion de tratados o convenciones internacionales. A este respecto, la
convencion de mérito fue aprobada por el Senado, en sesion secreta, el trece
de diciembre de mil novecientos noventa, fecha en la que el numero de
legisladores que integraba dicha Camara era de sesenta y cuatro; por lo que,
si dicha convencién internacional fue aprobada por cuarenta y cinco votos,
existio el quérum necesario para la validez juridica de dicho instrumento, el
cual, por su naturaleza juridica, difiere de la que corresponde a las leyes o
reglamentos, en lo que ve a su proceso de formacion, razén por la cual no
contiene exposicion de motivos, pues no se trata de una iniciativa de ley, sino
gue dada la naturaleza y alcances del decreto promulgatorio que la contiene y
conforme al procedimiento para su aprobacion, estrictamente, no necesita
contener una exposicion de motivos. No obstante, lo que si es indispensable
para la validez de la convencion internacional es la existencia del instrumento
de adhesion, expedido por el presidente de la Republica, quien, después de la
aprobacion del Senado, en uso de la facultad que le confiere el articulo 89,
fraccion X, constitucional, acepta y confirma el texto aprobado del instrumento
internacional, como ocurrio en el caso de la Convencion sobre Aspectos

Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.148

2.5.1 Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores de 1980

148 Tesis 1a. CXXVI/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX,
diciembre de 2004, p. 355.
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La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), es una
organizacion internacional con sede en la ciudad de La Haya (Paises Bajos,
Holanda) que tiene por objeto buscar la homologacion de las normas de derecho
internacional privado a nivel mundial; ha elaborado un sin nUmero de convenciones
internacionales donde algunas de ellas estan actualmente en vigencia, y una gran
parte corresponde exclusivamente a conflictos de legislacion, por ejemplo, en
materias de ley aplicable a las obligaciones alimentarias, a los accidentes de transito
en carreteras, a la responsabilidad de hechos y resultados, a los regimenes

matrimoniales o sobre las sucesiones.

Se afirma que el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de nifias, nifios y adolescentes, es un tratado multilateral que hace
efectivo el interés superior del nifio, estableciendo en su preambulo que los
intereses de la nifia, nifio y adolescentes son de una importancia primordial, tiene
como objetivo la proteccién de los nifios respecto de los efectos perjudiciales de la
sustraccibn que traspasa las fronteras internacionales, proporcionando un
procedimiento para conseguir la pronta restitucion del infante o adolescente al
Estado de su residencia habitual, asi como asegurar la proteccion del derecho de

visita.149

Respecto al derecho de custodia, este se asegura cuando se concreta el retorno,
pero al ser regulado por el derecho doméstico del Estado de la residencia habitual,
su consideracién escapa casi por completo del ambito convencional, ya que como
bien lo sefala Pérez-Vera'™, es claro que el convenio no se refiere al fondo de
custodia (articulo 19), pero, por otra parte, resulta evidente que el hecho de calificar
de ilicito el traslado o el no retorno de un menor esta condicionado por la existencia

de un derecho de custodia que da un contenido juridico a la situacion modificada

149 Visible en https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction.
visto el 29 de enero de 2020.

150 Facusseé de Villeda, Marcia, Comision Ordinaria de Familia y Nifiez, la sustraccion internacional de
nifios, nifias y adolescentes normativa y doctrina, Revista Legislativa de la Comision de Familia y Nifiez
del Congreso Nacional. Afio 1 No. 1, Tegucigalpa, septiembre de 2007, http://www.iin.oea.org/pdf-
iin/Sustraccion-Internacional-Ninos-Ninas-Adolescentes.pdf.
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por las acciones que pretenden evitar.'>! En cuanto al derecho de visita, este si es
objeto de regulacion en el convenio, aun en caso de que no haya una determinacion

o regulacion previa.

El articulo 1° de la Convencion de La Haya, refleja el deseo de proteger a los nifios,
nifias y adolescentes, asi como su interés superior, al garantizarles una restitucion
inmediata al lugar de su residencia habitual, asi como menciona que la finalidad de
la Convencién de La Haya es: a) garantizar la restitucion inmediata de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante; y, b) velar
porque los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados

contratantes se respeten en los demas Estados contratantes.

En otro aspecto, veamos los cuatro ambitos de aplicacion del Convenio de La Haya
sobre Aspectos Civiles de la sustraccion Internacional de Menores, y en la especie

tenemos que son el ambito material, personal, espacial y temporal.

a).Respecto a la aplicacion del convenio en su aspecto personal, tenemos que de
acuerdo con su articulo 4°de la Convencion en cita, dejara de aplicarse cuando el
nifio, nifia o adolescente, alcance la edad de dieciséis afios,'®? esta edad es una
parte importante sefialarla porque la minoria de edad no se encuentra armonizada
en los diferentes paises, es notoria la discrepancia en el tema de la minoria de edad,
para México por ejemplo, la minoria de edad se contempla antes de los dieciocho
afios, mientras que para esta convencion se sefiala que sera hasta los dieciséis

anos.

Matus Calleros, aduce que el hecho de que la Convencién de La Haya, solo
contemple menores de 16 afos, tiene varias razones de ser, una de ellas es que se

entiende que una persona mayor de dieciséis afios posee ya voluntad propia para

151 Matus Calleros, Eileen Derecho internacional privado mexicano ante la restitucién internacional de
menores, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 16 de octubre de 2016, p. 34.

152 Gonzéalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia, Derecho Internacional Privado, Doscientos
afos...” cit, p.40.
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decidir con cudl de los dos progenitores quiere estar.%3

b). Referente al ambito de aplicacion material. Este instrumento internacional regula
los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, entendiendo por
sustraccion la vulneracién de los derechos de guarda-custodia y visita-convivencia,
por decretarse o simplemente acordada, siempre que los derechos de familia

sefialados estuvieran siendo ejercidos de manera efectiva.t>*

Nuria Gonzalez y Sonia Rodriguez, sefialan que, respecto al derecho de custodia,
comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona menor de edad y en
concreto, el de decidir su residencia habitual;*>® por lo que hace al derecho de visita,
comprendera el derecho de llevar a la nifia, nifio o adolescente por un periodo de

tiempo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual.

Siguen mencionado las autoras en cita, que si bien cuando un Estado tenga dos o
mas sistemas de derechos aplicables en unidades territoriales diferentes, toda
referencia a la residencia habitual se interpretard que, se refiere a la residencia
habitual en una unidad territorial de este Estado; igualmente, toda referencia de la
ley del Estado de residencia habitual se interpretara que, se refiere a la ley de la
unidad territorial del Estado donde reside habitualmente la nifia, nifio o adolescente.

Ahora bien, por lo que respecta a la visita, cuando se trate de un Estado que en
materia de custodia tenga dos o mas sistemas de derechos aplicables a diferentes
categorias de personas, toda referencia a la ley de ese Estado se interpretara que

se refiere al sistema de derecho especificado por la ley de dicho Estado.

De igual manera, Matus Calleros, en su obra titulada: la sustraccion internacional

de menores desde la perspectiva del derecho internacional privado!®¢, menciona

153 Matus Callleros, Eileen, op cit., p. 34.
154 Ibidem, foja 39.
155 [dem.

156 Matus Calleros, Eileen, La sustraccion internacional de menores desde la perspectiva del derecho
internacional privado, Universidad Autonoma de Barcelona, Ballaterra, Cerdanyola del Valles,
septiembre 2016, pp 63 y 64.
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que México, al ser una federacion compuesta de Entidades Federativas, las cuales
tienen autonomia legislativa y jurisdiccional para decidir sobre las relaciones de
familia, estamos ante diferentes sistemas juridicos operando en un pais, cabe
resaltar que en los supuestos de sustraccion internacional de nifias, nifios y
adolescentes, el sustractor estara en una posicion de ventaja respecto al otro
progenitor puesto que éste sera el que decida la jurisdiccion para juzgar el caso, y

en principio elegira la mas favorable a sus pretensiones.

c). - En lo referente al ambito de aplicacién espacial, tenemos que este instrumento
ha sido ratificado por mas de ochenta Estados!®’, algunos miembros de la
Organizacion Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH),
mientras que algunos estados no son miembros, lo cual nos habla del éxito de este
Convenio como medio para proteger el interés superior de las nifias, nifios y

adolescentes en los casos de sustraccion y retencion ilicitas.

A diferencia de la Convencién Interamericana sobre restitucién internacional de
Menores, la Convencion de La Haya, es la que cuenta con una mayor cobertura,
pues la primera solo goza de dieciséis paises que la han ratificado, a diferencia de
la segunda, la cual incluye a un numero mas amplio de paises que indiscutiblemente

rebasa a los que incluye la Convencion Interamericana.

El articulo 38 del Convenio en cita, especifica el ambito de aplicacion espacial, ya
que en él se dispone que la adhesion tendra efecto solo para las relaciones entre el
Estado que se adhiera y aquellos Estados contratantes que hayan declarado
aceptar esta adhesioén, de ahi que este convenio tenga un caracter inter partes.158
Es decir, este convenio solo resuelve las situaciones que afectan a los Estados

parte, a diferencia de los Convenios erga omnes que resuelven situaciones entre

157 https://iwww.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/print/?cid=24. Visto el 4 de febrero de
2020.

158 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J, et al., Derecho Internacional Privado, 22 ed. vol.
II, Madrid, Comares, 2000, p. 168.
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Estados parte y no parte.'>°

Asimismo, el articulo 35 de esta Convencion, establece que este instrumento “sélo
se aplicara entre los Estados contratantes en los casos de traslado o retenciones

ilicitas ocurridas después de su entrada en vigor en esos Estados.”

No obstante ello, el articulo 36 de la citada Convencion establece que nada de lo
dispuesto en la presente Convencion impedira que dos o més Estados contratantes,
con el fin de limitar las restricciones a las que podria estar sometida la restitucion
de la nifia, nifio y adolescente, acuerden mutuamente inaplicar algunas de las
disposiciones de la presente Convencién que podrian implicar esas restricciones,
en ese sentido, nada impide que dos Estados acuerden derogar lo establecido en
el articulo 35 y apliquen el Convenio de forma retroactiva, siempre tomando en

cuenta el interés superior de la nifia, nifio o adolescente.

En cuanto a los plazos previstos por el articulo 12, desde que se produjo el traslado
o la retencidn ilicita del infante o adolescente, no existe limite alguno para iniciar el
procedimiento siempre que el infante o adolescente no haya cumplido los dieciséis
afos, de conformidad con el articulo 4; el inicio del procedimiento con posterioridad
a la expiracion del periodo de un afio previsto en el apartado primero del articulo
12, no hace mas que matizar la obligaciébn de hacer volver a la nifia, nifio o
adolescente, admitiendo que tal obligacion no existe cuando se comprueba que el

mismo se ha integrado en su nuevo entorno.°

d). - En lo referente al &mbito de aplicacion temporal. Este instrumento, se firmé en
La Haya, el 25 de octubre de 1980, con entrada en vigor internacional el 1° de
diciembre de 1980.

Como ya lo sefialamos con anterioridad, de conformidad con el articulo 35, la

Convencidn solo se aplicaré entre los Estados contratantes en los casos de traslado

159 Matus Calleros, Eileen, Derecho internacional privado... cit,, p. 38.
160 http://www.hcch.net/upload/expl28s.pdf. Visto el 4 de diciembre de 2019.
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o retenciones ilicitas ocurridos con posterioridad a su entrada en vigor.

Asimismo, los articulos 37 y 38 de la Convencion de La Haya, sefialan que ha estado
abierto este Convenio a la firma de los Estados miembros de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado desde el momento de su decimocuarta
sesion, pero también que cualquier otro Estado podra adherirse al Convenio. La
adhesién tendrd efecto so6lo para las relaciones entre el Estado que se adhiera y
aquellos Estados contratantes que hayan declarado aceptar esta adhesion, esta
declaracion habrd de ser formulada por cualquier Estado miembro que ratifique,

acepte o apruebe el Convenio.

Dicha declaracion seré depositada en el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino
de los Paises Bajos; este Ministerio enviara por via diplomatica una copia auténtica
a cada uno de los Estados contratantes, el Convenio entrara en vigor entre el Estado
que se adhiere y el Estado que haya declarado que acepta esa adhesion el dia uno
del tercer mes siguiente al depoésito de la declaracién de aceptacion.

En México, este instrumento internacional el Senado lo aprobé el 13 de diciembre
de 1990, se publico en el Diario Oficial de la Federacion para su aprobacion el 14
de enero de 1991, la vinculacién de México se produjo por adhesion el 20 de junio
del mismo afio, entré en vigor hasta el 1 de septiembre siguiente y finalmente se
publicé en el Diario Oficial de la Federacién para su promulgacion el 6 de marzo de
1992161

2.5.2. Convencioén Interamericana sobre Restitucidon Internacional de menores de
1989

Esta convencion fue adoptada por la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado, de la Organizacion de los Estados

Americanos, celebrada en Montevideo, Uruguay en 1989.

161 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia, Derecho Internacional Privado, Doscientos
afos...” cit, p 40.
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Los objetivos que persigue este instrumento convencional han sido abordados de
forma conjunta con el Convenio de La Haya, a pesar de ello podemos mencionar,
de forma resumida dos objetivos inmediatos y manifiestos, los cuales son: a)
proteger a la nifia, nifio o adolescente y, en concreto, todo aquello que represente y
abarque el concepto del interés superior de la nifiez; y, b) respetar los derechos de

guarda/custodia y visita/convivencia decretados en un tercer Estado.

Veamos los cuatro ambitos de aplicaciéon de la Convencion Interamericana de
Restitucion Internacional de Menores, mismos que son: el material, personal,

espacial y temporal.

a). En cuanto al &mbito de aplicacion personal de este instrumento, el articulo 2°
sefala que se considera menor a toda persona que no haya cumplido dieciséis
afos, por lo que el Convenio solo es aplicable a estas personas; de ahi que se
excluya la competencia de cada Estado para la fijacion de la edad, en esto coincide
con lo establecido en el Convenio de La Haya.

En este sentido, vemos que la determinacion de la edad hecha por este Convenio
puede entrar en conflicto con el orden publico de algunos Estados, que establecen
los dieciocho afios como limite para alcanzar la mayoria de edad; sin embargo, la
finalidad de este instrumento no radica en alterar el limite para adquirir la mayoria
de edad en las legislaciones de cada Estado-parte, sino en lograr la localizaciéon y

restitucion de la nifia, nifio y adolescente al Estado de su residencia habitual.

En este orden de ideas, para los fines que persigue esta Convencion, y la
Convenciébn de La Haya, la edad de dieciséis afios es adecuada, pues
consideramos que el nifio que posee esta edad tiene la madurez suficiente para
decidir con cual de los dos progenitores quiere habitar y, en este sentido, no

podemos dejar de tomar en cuenta su decision.62

b). En cuanto al ambito de aplicacidon material. El contenido de este instrumento

162 Matus Calleros, Eileen, op cit, pp 80-81.
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internacional, junto con el Convenio de La Haya, regulan la sustraccion internacional

de menores de manera muy similar.

El articulo 4° de esta Convencidn, el cual sefiala que un traslado o retencion de un
infante o adolescente es ilegal cuando se produzca en violacién a los derechos que
ejercian individual o conjuntamente, los padres, tutores o guardadores o cualquier
institucién inmediatamente antes de ocurrir el hecho de conformidad con la ley de
la residencia habitual de la nifia, nifio o adolescente.

Matus Calleros'®3, hace dos comentarios al respecto: primero, afirma que los
derechos que ejercian los padres, tutores, guardadores o cualquier institucion,
pueden estar atribuidos por la ley de la residencia habitual del nifio, nifia y
adolescente; segundo, el término residencia habitual esta determinado conforme al
ordenamiento juridico del Estado que en concreto se encuentre el infante o

adolescente.

Asimismo, tenemos que esta Convencion solo se centra en regular los aspectos
civiles de la restituciébn, no obstante, ello, el articulo 26 de esta Convencién
establece que, “no sera obstaculo para que las autoridades competentes ordenen
la restitucion inmediata del nifio, nifia y adolescente cuando el traslado o retencion

del mismo constituya delito”.

c). En cuanto a su ambito de aplicacion espacial, esta convencion ha sido ratificada,
por Antigua y Barbuda, Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, México, Nicaragua, Paraguay, Per(i, Uruguay y Venezuela,'®* este
instrumento al ser Inter partes sélo se aplicara entre los Estados mencionados

anteriormente.

Ahora bien, el Estado de origen (residencia habitual) como el de destino (donde se

traslada o es retenido) deben ser Estados contratantes. Asimismo, el articulo 1o.

163 Matus Calleros, Eileen, op cit, p 74.
164 VVéase http://www.oas.org/Juridico/spanish/firmas/b-53.html. Visto el 1 de febrero de 2020.
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prevé otro Estado distinto a los mencionados anteriormente, afirmamos que el
Estado al cual se refiere este articulo seria aquel que sirvio de transito para trasladar

a la nifia, niflo y adolescente.

Por otra parte, se destaca que el convenio Interamericano, establece en el articulo
34, que entre los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos
que fueron parte de esta Convencién Interamericana y de la Convencion de la Haya
sobre aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores, del 25 de octubre
de 1980, se regiran bajo el Convenio Interamericano; sin embargo, se les dejara a
eleccion de los Estados elegir entre ellos de forma bilateral la aplicacién prioritaria

de la citada Convencion de la Haya del 25 de octubre de 1980.

d). Con lo que respecta al ambito de aplicacion temporal de este Convenio,
debemos precisar que se firmé en Montevideo el 15 de julio de 1989, con entrada

en vigor internacional en noviembre de 1994.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 36 del multicitado Convenio, se
desprende que para cada Estado que ratifigue la Convencion o se adhiera a ella
después de haber sido depositado el segundo instrumento de ratificacion, la
Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado
haya depositado su instrumento de ratificacion o adhesién, de lo anterior podemos
concluir que este es un instrumento no retroactivo, es decir, no aplicara a las

restituciones presentadas con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio.*>

México firmé la Convencidén Interamericana el 6 de abril de 1992, se aprobé por el
Senado el 22 de junio de 1994, se publico en el Diario Oficial de la Federacién para
su aprobacion el 6 de julio siguiente; asi la vinculaciéon de México se produjo por
ratificacion el 5 de octubre del mismo afio, la entrada en vigor fue el 4 de noviembre

de 1994 y se publicé en el Diario Oficial para su promulgacién el 18 de noviembre

165 Matus Calleros, Eileen Derecho internacional... op cit, p. 77.
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de ese mismo afio.166

Por ultimo, es muy importante enfatizar que tenemos dos marcos de referencia para
considerar a que ambito pertenecen los tratados y convenciones internacionales;
uno es el regional y otro el universal como algunos lo citan en la doctrina; sin
embargo, independientemente del sistema al que pertenezcan, el objeto de estudiar
los tratados y convenciones internacionales, es para evidenciar la obligacion que
adquieren los Estados Nacién, para proteger a los nifios, nifias y adolescentes y
gue las medidas sefialadas en cada instrumento internacional son de observancia

obligatoria para cada Estado.
2.6. Soft law de la Restitucion Internacional de nifias, nifios y adolescentes

El derecho internacional, como cualquier otra rama del derecho, esta en constante
transformacién, dado a que cada vez mas se presentan nuevas situaciones y
fendbmenos en la comunidad internacional, y las cuales reclaman para si un

tratamiento juridico.

Aparece como una alternativa de solucion el denominado soft law, como ha
advertido Julio Barberis, el “orden internacional actual no constituye un sistema
cerrado en el que existe un numero determinado y limitado de modos de creacién
de normas juridicas. Los miembros de la comunidad internacional pueden acordar
nuevas férmulas para crear el derecho de gentes”.'6” En consecuencia el derecho
internacional esta abierto a la transformacion, reflejo evidente de la cambiante y

compleja sociedad.

Asimismo, cabria concederles una funcion interpretativa a los instrumentos de soft
law, como una herramienta de utilidad en la funcion jurisdiccional a la hora de
analizar hard law, ello, dada su capacidad de clarificar normas internacionales al

reflejar el consenso de los actores involucrados, claro ejemplo que ilustra lo

166 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia Derecho Internacional Privado, Doscientos
afos...”, cit., p 45.

167 Barberis, Julio, Formacion de derecho internacional, Abaco, Buenos Aires, Argentina,1994, p. 257

95



expuesto, es la Guia de buenas practicas del Convenio de La Haya del 25 de
octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores,'®® asi como el protocolo de actuacién que ha sido desarrollado por la
Oficina Regional para América Latina de la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado.

Debe entenderse entonces al soft law como el simbolo y producto de la permanente
cooperacion multilateral entre los miembros de la comunidad internacional, como
una herramienta cuya existencia no puede negarse y cuya utilidad apenas ha

comenzado a descubrirse.169

Es en este contexto, el denominado soft law o como se le ha denominado en espaiiol
“derecho flexible”, ha ganado terreno en la soluciéon de los conflictos que se
presentan en cuestiones internacionales, por lo que a continuacion se exponen dos
instrumentos que tienen por objeto coadyuvar a la solucién del proceso de

restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes.

2.6.1. Proyecto de guia de buenas practicas sobre el Convenio de La Haya de 25
de octubre de 1980

Méas de ochenta Estados son ahora partes del Convenio de La Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de menores de 25 de octubre de
1980, los Estados parte se retnen periodicamente durante una Comision especial
organizada por el Burd6 Permanente de la Conferencia de La Haya de derecho
internacional privado, para revisar la practica en virtud del Convenio y hacer

recomendaciones.

Durante la Cuarta Reunion de la Comision Especial antes mencionada celebrada

en La Haya del 22 al 28 de marzo de 2001, se hizo la sugerencia para revisar y

168 Matias Feler, Alan, “Soft Law como herramienta de adecuacién del derecho internacional a las
nuevas coyunturas”, Lecciones y Ensayos, nimero 95, 2015, pp. 281-303.

169 Fernandez, Jonathan, “Restitucién internacional de menores. El rol de las autoridades centrales
en el marco del deber de cooperacién de los estados”, Revista |Iberoamericana de Derecho
Internacional y de la Integracién , nimero 7, Argentina, 15 de diciembre 2017.
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hacer recomendaciones sobre la practica bajo el Convenio, consistente en que los
Estados parte deberian cooperar entre si y con la Oficina Permanente para elaborar
una Guia de buenas practicas que desarrollara los principios enunciados en el

articulo 7 del Convenio.

Se menciono que se trataria de una Guia practica explicativa que tendria por objeto
facilitar la aplicacion del Convenio, estaria esencialmente consagrada a las
cuestiones operacionales y destinada principalmente a los nuevos Estados parte, y

ademas no tendria un efecto imperativo.t"®

En respuesta a esta recomendacion, la Oficina Permanente de la Conferencia de
La Haya, en consultas con los Estados Contratantes, redacto seis partes de la Guia
de buenas practicas. La primera parte trata de la practica de las Autoridades
Centrales, la segunda de las Medidas de Aplicacion, la tercera de Medidas
Preventivas, la cuarta de Ejecucion, la quinta de la Mediacion y la sexta es respecto
al articulo 13, apartado 1, letra b) de la Convencién de la Haya.

Estas partes de la Guia fueron aprobadas por la Comisién Especial sobre el
Convenio y publicadas en inglés, francés y espafiol; estas guias se refieren a lo

siguiente:

La Parte | se refiere a la practica de las autoridades centrales, uno de sus objetivos
es pasar revista a una serie de buenas practicas desarrolladas bajo el Convenio al
paso de los afos por la experiencia y por los procedimientos y los errores. La Guia
esta disefiada para ayudar a las nuevas Autoridades centrales, asi como a las ya
establecidas, a fin de ayudarles a ahorrar tiempo y energia al poner a su disposiciéon
una gama de practicas intentadas y probadas, las cuales han resultado en una

efectiva implementacion del Convenio en paises en los que ya han sido adoptadas.

170 Pagina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: https://assets.hcch.net/docs/9fb7e7f3-0b624a15-8570-048a841d2ed6.pdf. Visto el 2 de febrero
de 2020.
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Ciertas Autoridades centrales veran en esta Guia de buenas préacticas parte 1, un
instrumento Util para sus discusiones con sus autoridades locales, en cuanto a la
necesidad de obtener nuevos recursos o de modificar su legislacion; aun y cuando
lo estipulado en esta Guia no podré ser interpretado como obligatorio, se anima a
todas las Autoridades centrales a revisar sus propias practicas y, cuando sea

apropiado y posible, a cambiarlas.

Tanto para las Autoridades centrales establecidas y como para aquellas en
desarrollo, la implementacion del Convenio deberia ser vista como un proceso
continuado, progresivo y creciente de mejoramiento, ya que esta guia se obtuvo

precisamente por la estrecha consulta con las Autoridades centrales.’*

Ahora bien, también tenemos la Parte Il de esta Guia, la cual contempla las Medidas
de ejecucion, esta parte tiene como objetivo se tengan en cuenta los dispositivos,
las préacticas y los procedimientos que se han probado como Uutiles para aplicar el
Convenio con éxito en jurisdicciones distintas, maxime que las disposiciones del
Convenio de La Haya, estan formuladas en términos suficientemente precisos y
neutros para poder ser aplicadas facilmente por los tribunales y las autoridades

nacionales de cada Estado.

En esta parte de la guia se deja en claro que lo que sea necesario para la aplicacion
del Convenio en el derecho interno de un Estado parte, es una cuestion que
depende del orden constitucional de cada Estado, es decir, sea cual sea la situacion
constitucional, seran necesarias algunas medidas de aplicacion para que el
Convenio funcione eficazmente, un ejemplo es la obligacion de designar una

Autoridad central, recurrir a sus procedimientos de urgencia, a organizar sus

171 P4agina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: https://assets.hcch.net/docs/9fb7e7f3-0062-4a15-8570-048a841d2ed6.pdf. pp 7-8, visto el 2 de
febrero de 2020.
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estructuras juridicas y procesales de tal forma que se asegure el buen

funcionamiento del Convenio,’2 entre otras.

En otro aspecto, tenemos la tercera parte de la Guia de buenas practicas que trata
de las medidas de prevencion, la prevencion de la sustraccion es una aspiracion
clave del Convenio de 1980, es ampliamente conocido que es mejor prevenir la

sustraccioén, que tener que solicitar la restitucion del nifio tras la sustraccion.

Debe indicarse de inicio, que la tercera parte de la Guia de buenas préacticas difiere
en su enfoque de la primera y de la segunda parte, el enfoque es mas amplio que
en las partes precedentes y no se limita a tratar Gnicamente de las buenas préacticas
con relacion a la aplicacion y el funcionamiento del Convenio de 1980, sino que su
objetivo es orientar de forma general sobre el tipo de medidas de prevencion que
los Estados pueden considerar adoptar para reducir la incidencia de la sustraccion
de nifias, nifilos y adolescentes, es decir, hacer una relacion de procedimientos y
practicas que los Estados puedan desear poner en funcionamiento.'”3

La cuarta parte de la guia en comento se refiere a la ejecucién, se espera que sirva
de ayuda a los Estados contratantes en la implementacién de un sistema eficiente
para ejecutar las 6rdenes de restitucion a fin de favorecer el interés superior de los
nifios involucrados, esta parte de la guia es mas técnica y detallada en su enfoque
sobre el tema reflejando con ello la complejidad y diversidad de los enfoques
adoptados por los Estados respecto del tema de la ejecucion y por lo tanto, se
espera que en la medida de lo posible, los Estados tomen medidas para simplificar

172 pagina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: https://assets.hcch.net/docs/36d44ech-6864-403d-ae50-fe38211516e8.pdf, visto el 2 de febrero
de 2020.

173 P4agina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: https://assets.hcch.net/docs/04el4dc3-14a7-4d40-965b-1655124489b0.pdf, visto el 2 de febrero
de 2020.
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sus leyes y procedimientos relacionados con la ejecucion de conformidad con los

principios establecidos en esta parte de la guia.l’*

La parte quinta de la Guia de buenas préacticas, promueve la mediacion y otros
procesos destinados a la solucibn amistosa de controversias familiares
internacionales relativas a los nifios, comprendidas en el ambito de aplicacion del
Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores de 25 de octubre de 1980, ya que este Convenio alienta a la solucion
amigable de disputas familiares, en su articulo 7.

Asimismo, se sostiene en esta parte de la guia que la mediacién es uno de los
métodos alternativos de solucion de controversias mas ampliamente promovidos en
el marco del derecho de familia, aun y cuando hace referencia también a otros
procesos destinados a facilitar acuerdos amistosos, tales como la conciliacion, la
que de igual manera a la mediacion facilita acuerdos amistosos en controversias

familiares internacionales.1’®

Finalmente, tenemos la parte sexta de la guia y esta parte trata de lo que establece
el articulo 13, apartado 1, letra b) de la Convencién de la Haya y menciona que su
objetivo es promover, a nivel mundial, la aplicacién coherente de la excepcion, la
cual sefala que la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido, no esta
vinculada a ordenar el regreso del nifio si la persona, institucion u otro organismo
gue se opone a su retorno, establece que existe un grave riesgo de que a su regreso
se exponga al nifio a un dafo fisico o psicolégico o a colocarlo en una situacion
intolerable, ofreciendo informacion y orientacion sobre la interpretacion y aplicacion

de esta excepcion.

174 Pagina https://assets.hcch.net/docs/Oee87b01-cfcb-40be-a988-836eb074fbfd.pdf. Visto el 30 de
enero de 2020.

175 P4agina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: https://assets.hcch.net/docs/b9315187-a07c-4f4f-a6¢4-f764701bd80a.pdf. Visto el 1 de junio de
2020.
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Para su mejor comprension, esta guia a su vez se divide en cinco secciones, la
seccion | presenta el articulo 13, fraccion b), como parte del marco de la Convencion
de 1980; la seccion Il explica la aplicacion del articulo antes citado; la seccion Il
proporciona orientacion operativa y buenas practicas, destinada a ayudar a los
tribunales incautados de los procedimientos de devolucion, en su funcién de gestion
al proceso de manera expedita y eficiente; y, la seccion IV contiene informacion
sobre el papel de las autoridades centrales designadas en virtud de la Convencion,
para ayudarlos a tratar casos entrantes y salientes donde se hace valer la excepcion
prevista en el articulo 13, fraccion b; esta guia esta principalmente destinada a
tribunales y autoridades centrales, también puede ayudar a abogados y otras

instituciones u organismos.1’®

En consecuencia, de todo lo anterior, podemos advertir que la Guia de Buenas
Practicas es un documento accesorio de la Convencién de La Haya, que va
estableciendo diversas explicaciones para el buen funcionamiento de la Convencién
en cita, por lo que se va redactando conforme a las necesidades, dudas,
sugerencias y experiencias que los Estados-parte van teniendo a la hora de aplicar
la Convencion. Esta guia pertenece al soft law del derecho internacional privado,
gue suele usarse por las autoridades centrales y sus auxiliares, al momento de llevar

a cabo el procedimiento de restitucion.

2.6.2. Ley Modelo de normas procesales para la aplicacion de los convenios sobre

sustraccion Internacional de nifias, nifios y adolescentes

La Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacién de los convenios sobre

sustraccion internacional de nifias, nifios y adolescentes, es sin duda el instrumento

176 Pagina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: https://assets.hcch.net/docs/225b44d3-5¢c6b-4a14-8f5b-57cb370c497f.pdf, visto el 1 de junio de
2020.
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mas novedoso en la materia,'’” cuenta con 21 articulos!’®, y, tiene la finalidad de
garantizar la restitucion inmediata de los nifios trasladados o retenidos de manera
ilicita, asi como velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en un

Estado, se respeten en otro, ajustandose a las normas procesales internas.

Dicha ley Modelo, sefiala que los plazos breves de decision en aplicacion del interés
superior del nifio contribuyen al cumplimiento del Convenio de La Haya sobre
aspectos civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 1980 y de la
Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de 1989,
asi como a la mejor preservacion de los derechos a no ser trasladado o retenido
ilicitamente de un Estado a otro y, a la visita cuando uno de los padres vive en un

pais diferente.1’®

Asimismo, la mencionada ley, sefiala que, al asegurar el tratamiento conforme a los
principios de los convenios antes citados, la resolucién de los casos se dictara en
forma rapida y, en caso de accederse a la restitucion, que la misma se realice en
forma segura para la nifia, nifio o adolescente; ello sin perjuicio del nomen juris180

previsto por la legislaciéon nacional.8?

De igual manera, la Ley Modelo establece que queda expresamente excluida, la

decision sobre el fondo del asunto de la guarda, la que es materia privativa de la

177 La ley modelo fue desarrollada por un grupo de expertos conformado por la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado y el Instituto Interamericano del Nifio. El grupo de expertos fue
coordinado por el Dr. Ricardo Pérez Manrique (Uruguay), y participaron del mismo: la Dra. Maria Lilian
Bendahan Silveira (Uruguay), el Dr. Eduardo Cavalli Asole (Uruguay), la Dra. Raquel Gonzalez
(Estados Unidos), la Dra. Graciela Tagle (Argentina), el Dr. Dionisio Nufiez Verdin (México), la Dra.
Delia Cedenios Palacios (Panamad), y la Dra. Luz Maria Capufia y Chavez (Peru).

178 pagina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: https://assets.hcch.net/upload/iap28ml_s.pdf, visto el 2 de febrero de 2020.

179 Pagina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: http://by.com.uy/oea.org/wp-content/uploads/2011/12/ley-modelo.pdf, visto el 2 de febrero de
2020.

180 Es la expresion que hace referencia a un principio juridico conocido como "primacia de la realidad".
El significado viene a decir que las cosas son tal y como son y no tal y como las partes aseguran que
son.

181 Articulo 1 de la Ley Modelo de normas procesales para la aplicacion de los convenios sobre
sustraccion Internacional de nifios.
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Jurisdiccion del Estado de residencia habitual de la nifia, nifio o adolescente, por lo
gue se debe entender que quedan en suspenso los procesos tendientes a resolver

sobre el fondo de la guarda o custodia, que puedan encontrarse en tramite.

En México, como ya lo hemos referido infinidad de veces, no se cuenta con una
legislacion interna que regule el proceso de restitucion; sin embargo, en algunos
otros paises tampoco cuentan con una legislacién interna tal como lo sefiala Luciana
Beatriz Scoti al referir que “en la Republica Argentina no existe un procedimiento
especialmente disefiado que sea apto para tramitar los pedidos de restitucion
internacional de nifias, nifios y adolescentes y, en consecuencia, la jurisprudencia

nacional no tiene un criterio uniforme al respecto.”8?

Por lo que esta Ley Modelo, a nuestro criterio sirve de apoyo y de modelo para que
cada Estado-Nacion, cree su propia legislacion interna y cuente con una normativa
que contemple de manera pormenorizada el proceso de restitucién, lo anterior en
primer lugar, para salvaguardar el derecho fundamental a la estabilidad familiar, al
equilibrio en su desarrollo psicoafectivo y al entorno social a que tiene derecho la
nifia, nifio y adolescente en México y; en segundo lugar, porque evitaria los actuales
problemas que se presentan al dar trdmite al procedimiento de restitucion

internacional,'® y de los cuales trataremos en capitulos posteriores.

2.7. Informe explicativo del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la

Sustraccion Internacional de Menores de 1981

Los Informes explicativos!® sobre cada uno de los Convenios de La Haya, tienen

por objeto proporcionar informacion al publico sobre el sentido que tienen los

182 Scotti, Luciana Beatriz, et al (coords), La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en materia de restitucion internacional de menores, Buenos Aires, argentina, EPUB. 2017.

183 Arias Gémez, Ma. De Lourdes, "El retorno del nifio sustraido a su residencia habitual: objetivo de la
convencién interamericana sobre restitucion internacional de menores", en Contribuciones a las
Ciencias Sociales, marzo 2013, sitio web: www.eumed.net/rev/cccss/23/restitucion-internacional-
menores.html, visto el 3 de febrero de 2020.

184 Pagina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: https://www.hcch.net/en/publications-and-studies/publications2/explanatory-reports, visto el 30 de
enero de 2020.
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representantes diplomaticos para un convenio en particular, todos los informes
explicativos se incluyen en las Actas de la sesion que se dedico a la Convencion

adoptada.

En abril de 1981 Elisa Pérez Vera'®®, formulé un informe respeto del Convenio de la
Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, al final del
decimocuarto periodo de sesiones, a partir de las actas y las notas de la Comisién
Especial de la Conferencia de la Haya.'®® Dicho informe se divide en dos partes: la
primera, dedicada al estudio de los principios generales en los que se inspira el

Convenio y, la segunda, esta dedicada al examen del texto, articulo por articulo.

Elisa Pérez Vera, en su informe explicativo toca varios temas importantes sobre la
restitucion de nifias, nifios y adolescentes; por ejemplo, del interés superior de la
nifiez, de la edad y madurez de los nifios para hacer manifestaciones respecto a su

restitucion, el aspecto penal de la sustraccion, entre otros.

Por otra parte, Elisa Pérez Vera al referirse a los objetivos del Convenio, destaca
gue se esta en presencia de un solo objetivo dividido en dos etapas: una ejecutiva
consistente en el retorno inmediato de la nifia, nifio 0 adolescente a su residencia
habitual y, otra preventiva que trata de velar por los derechos de custodia y visita
vigentes en uno de los Estados contratantes, para que estos sean respetados por
el resto de los Estados-parte, fundamentalmente estas dos etapas, que confluyen

en un solo objetivo, representan el interés superior del infante y adolescente.

El punto 30 del informe explicativo del que se hace referencia, sefiala que el

Convenio admite que la opiniébn de la nifia, nifio o adolescente, respecto a la

185 Jurista Espafiola, redactora del Informe adjunto al anteproyecto de Convenio adoptado por la
Comision Especial en mayo de 1980, Convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la restitucion
internacional de menores.

186 Informe explicativo de Elisa Pérez
Verahttp://www.menores.gob.ar/userfiles/perez_vera_elisa_informe_explicativo_del_convenio_de la_
haya_de_1980.pdf, pp.2.3. visto el 30 de enero de 2020.
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cuestion esencial de su retorno o no retorno pueda ser decisiva si en opinion de las

autoridades competentes, ha alcanzado una edad y una madurez suficientes.

En el punto antes mencionado, se busca que los infantes y adolescentes tengan la
posibilidad de convertirse en intérpretes de su propio interés, esta disposicion puede
llegar a ser peligrosa si su aplicacion se traduce en interrogatorios directos a jovenes
que pueden, ciertamente, tener conciencia clara de la situacion pero que pueden
sufrir dafios psiquicos graves si piensan que se les ha obligado a elegir entre sus
dos progenitores, no obstante, una disposicion de esa naturaleza era indispensable
dado que el @&mbito de aplicacion del Convenio ratione personae se extiende hasta
el decimosexto cumpleafos; y es que, hay que reconocer que seria dificiimente

aceptable el retorno de un joven, por ejemplo de quince afios, contra su voluntad.8’

En el punto 23 del informe explicativo de Elisa Pérez Vera se sefiala que la parte
dispositiva del Convenio de La Haya, no contiene referencia explicita al interés del
menor como criterio corrector del objetivo convencional; sin embargo, ello no quiere
decir que el Convenio ignore el paradigma social que proclama la necesidad de
tener en cuenta el interés de las nifias, nifios y adolescentes para resolver todos los
problemas que les afectan, sino todo lo contrario, ya en el preambulo, los Estados
firmantes declaran estar profundamente convencidos de que el interés de la nifiez,
es de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia,
justamente, esa conviccion les ha llevado a elaborar el Convenio, deseosos de
proteger al nifio y adolescente, en el plano internacional, contra los efectos

perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita.88

Asimismo, el informe explicativo de que se trata es una herramienta importante que
cubre los principales aspectos de los trabajos preparatorios y proporciona
informacion para aclarar el objeto y propoésitos del Convenio, asi como para

entender mejor el alcance de sus disposiciones; el Unico inconveniente y que no

187 {dem.

188 {dem.
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debe dejar de mencionarse, es que, dicho Informe no es una interpretacion

autorizada del Convenio.

Finalmente, Elisa Pérez Vera considera, que uno de los obstaculos al retorno del
infante o adolescente es la criminalizacion de la sustraccion, pues en tanto que el
objetivo convencional es el retorno de la nifia, nifo o adolescente al pais de su
residencia habitual, parece que, tanto para lograr el retorno voluntario, como para
que una jurisdiccion extranjera ordene el regreso, la existencia de sanciones

penales tendrian consecuencias negativas.

2.8. Red de cooperacion internacional para la restitucion internacional de nifios,

nifias y adolescentes

La actividad desplegada en un Estado, al servicio de un proceso tramitado o a
tramitarse en otro, tradicionalmente ha sido fundada en la reciprocidad, la
conveniencia y se asienta hoy de modo cada vez mas firme en el convencimiento
de las naciones que la justicia no puede ser frustrada por fronteras nacionales que

se erijan en obstaculo a su realizacion. 189

En tal sentido Alcald Zamora advertia hace medio siglo, con palabras que aun
conservan plena actualidad: “el progreso incesante de los medios de comunicacion
y las cada dia mayores relaciones mercantiles entre las naciones del mundo, son
factores que contribuyen a fomentar y aun a exigir la cooperacion entre los distintos

Estados de la tierra.”1%

En esta linea, los Principios de la Asociacion Americana de Derecho Internacional

Privado sobre Acceso Transnacional, aprobados por unanimidad por la X Jornada

189 Tellechea, Bergman Eduardo, Restitucion Internacional de Menores y Cooperacion Jurisdiccional
Internacional, necesidad de nuevos desarrollos. Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 5, N° 9; marzo 2017,
pp. 11 a 32, visible en
https://www.researchgate.net/publication/316531755 Restitucion_internacional_de_menores_y coop
eracion_jurisdiccional_internacional_necesidad_de _nuevos_desarrollos_Complementariedad_de_co

nvenios, visto el 20 de enero de 2020.

190 Capelleti, Mauro. “Riconoscimento delle sentenze straniere e basi idiolosgiche della interpretazione
giuridica”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. 1975, afio VIII, nimero 22-23, p. 33.

106



de dicha asociacion en noviembre de 2016, en la ciudad de Buenos Aires, Argentina,

disponen coincidentemente, lo siguiente:

La cooperacion interjurisdiccional constituye una obligacién internacional de
todo Estado, no solamente a los efectos de realizar emplazamientos,
notificaciones y audiencias, sino que el deber de cooperar se extiende a todos
aquellos actos o medidas necesarias para la consecucion de los fines del
proceso, incluyendo la cooperaciéon en el procesamiento y ejecucion de
medidas cautelares, asi como en la identificacion, conservacion y produccion
de pruebas; igualmente se tiene que la imposicidbn de limitaciones a la
obligacion de cooperacion interjurisdiccional sera considerada como una
violacion al derecho de acceso a la justicia, a menos que la limitacién
encuentre fundamento en una razonable y necesaria proteccion de los
derechos fundamentales o que la cooperacion solicitada comporte una
violaciébn manifiesta a los principios esenciales del ordenamiento juridico del

Estado requerido.t!

Con ello se trata de combatir la sustraccion y retencion ilicita de los infantes y
adolescentes, a través de un sistema de cooperacion entre los Estados, facilitando,
mediante una accién autbnoma de urgencia, la pronta restitucion de los mismos al
lugar de su residencia habitual, el propdsito es restablecer la situacion anterior,
juridicamente protegida y que fuera turbada, mediante el retorno inmediato del

infante o adolescente desplazado o retenido ilicitamente en otro Estado contratante.

La cooperacioén juridica internacional, aparece asi como uno de los sectores del
Derecho Internacional Privado, junto a la jurisdiccién internacional y al derecho

aplicable, la cooperacion juridica internacional comprende tanto la colaboracion

Bihttps://www.researchgate.net/publication/316531755_Restituciéon_internacional_de_menores_y co
operacion_jurisdiccional_internacional_necesidad_de_nuevos_desarrollos_Complementariedad_de
convenios, visto el 20 de enero de 2020.
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anterior al proceso y durante el mismo, como el reconocimiento y la ejecucién de

decisiones emanadas de autoridades extranjeras.%

Es en el contexto de la cooperacion juridica internacional, donde se ubica la
cooperacion internacional entre autoridades, enfocandose en la problematica
transfronteriza de las nifias, nifios y adolescentes, al advertirse que esta “se
convierte en una de las mejores técnicas de proteccién para la nifiez” e inclusive en
“‘un cuarto pilar del sector constitutivo del concepto del Derecho Internacional
Privado”, al menos en la regulacion de situaciones juridicas privadas que incumben

a la niflez o a la familia.1%3

La cooperacion internacional entre autoridades se plasma en normas
convencionales con un marcado tinte pragmatico o utilitario que, por un lado,
persiguen la satisfaccion de un fin concreto; por ejemplo, la pronta restitucion de la
nifia, nifio y adolescente o la prevencion y sancion del trafico internacional de nifios,
y, adicionalmente, pretenden alcanzarlo empleando en gran medida como via el

compromiso o el acuerdo entre los Estados-parte.

De manera que, al hablar de cooperacion internacional, consideramos
comprendidas la cooperacion judicial internacional entre autoridades judiciales,

autoridades administrativas y autoridades centrales.

Ahora bien, notese que mas alla de las tradicionales normas de competencia
internacional indirecta, en la actualidad van surgiendo, con el apoyo de foros de
codificacion como la Conferencia de La Haya o la misma Organizacién de los

Estados Americanos, nuevos mecanismos flexibles de cooperacién internacional

192 Gonzalez Martin, Nuria, “La Cooperacion Internacional entre Autoridades: Especial referencia al
Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre protecciéon de menores y cooperacion en materia
de adopcion internacional, a propdésito de la Comisién Especial de 2010”, en Fresnedo de Aguirre,
Cecilia (coord.), Las personas frente a la dinamica y las exigencias del mundo globalizado, Asuncion,
Paraguay, Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica, 2010, p. 196 y 197.

193 Albornoz, Maria Mercedes, “La convergencia de la cooperacion interamericana de adopcion,
sustraccion y trafico de menores”, en Seminario de Derecho Internacional Cooperacion Juridica en
materia de Derecho de Familia y Nifez, 2011, p. 22, sitio web: http://www.
oas.org/dil/fesp/seminario_derecho_internacional_documentos_mercedes_albornoz.pdf. visto el 16 de
enero 2020.
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entre autoridades, tales como la conformacion de grupos o comisiones especiales
para el estudio de ciertos temas o la integracion de redes que enlacen entre si a las
autoridades nacionales implicadas en la solucién de casos internacionales que
propician las comunicaciones judiciales directas y la elaboracion de guias de buenas
practicas, de recomendaciones y hasta de leyes modelo.

En otro aspecto, tenemos que la Convencion Interamericana sobre restitucion,
establece un mecanismo de cooperacion que tiende a mejorar la comunicacién
entre las autoridades de los Estados-parte que intervienen en el proceso y cuya
puesta en marcha es fundamental para que se pueda llevar a cabo el fin perseguido,
esto es la pronta restitucion del infante o adolescente al Estado-parte de su
residencia habitual, buscando proteger el interés superior del nifio, nifia o
adolescente y hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o

guarda.

En esta linea, se instaura la figura de la Autoridad Central*®, figura clave en
instrumentos de cooperacion juridica internacional, cuya presencia deviene

fundamental para poder lograr los objetivos trazados.

Cada Estado-parte designara una autoridad central y comunicara la designacion a
la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, las
actividades de todas las autoridades centrales en el marco de esta convencion,
seran coordinadas por el Instituto Interamericano del Nifio, que también tendra
atribuciones para recibir y evaluar informacion enviada por los Estados-parte acerca
de la aplicacion de la convencion y, adicionalmente, tendra a su cargo la tarea de
cooperar con otros organismos internacionales dedicados a la proteccion de la

infancia.19°

194 Articulo 7 de la Convencion de La Haya de 25 de octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menor y el articulo 7 de la Convencién interamericana sobre restitucién
internacional de menores.

195 Articulo 27 de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.
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Tanto en el caso de devolucion voluntaria, como en el de devolucion no voluntaria,
las autoridades del Estado requerido estan colaborando con las autoridades del
Estado requirente para lograr el objetivo de la restitucién; sin embargo, la
convencion prevé algunos supuestos en los que, excepcionalmente, la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no estar4 obligada a ordenar la
restitucion -los cuales veremos en el siguiente capitulo-, supuestos en los que se
valorara que el interés superior del infante o adolescente no implica su devolucion
al pais donde residia habitualmente antes del traslado o la retencion, es por ello que
el hecho de que se niegue la restitucion solicitada, no debe ser interpretado de

ninguna manera como una ausencia de cooperacion entre autoridades.

Ahora bien, antes de finalizar este subtema de Cooperacioén Internacional, se hace
mencion de dos instrumentos que operan en favor a la Cooperacion Internacional
en relacion a esta materia, los cuales son de gran utilidad para apoyar en los
pormenores que se vayan presentado a la hora de resolver la restituciéon de un
menor o adolescente y en la especie son: el Protocolo Iberoamericano sobre
Cooperacion Judicial Internacional y la Red de Cooperacion Juridica Hemisférica en

materia de derecho de familia y nifiez.

El protocolo Iberoamericano sobre Cooperacion Judicial Internacional tiende a
satisfacer el Interés Superior de la nifia, nifio y adolescente, que se concreta en
garantizar la restitucién inmediata en los casos de traslado o retencién de manera
ilicita en cualquier Estado contratante y velar porque los derechos de custodia y de
visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en el resto de los

demas Estados parte.

Finalmente, tenemos a la Red de cooperacion juridica hemisférica en materia de
derecho de familia y nifiez, la cual se originé en la Séptima Reunion de Ministros de
Justicia u otros Ministros, Procuradores o Fiscales Generales de las Américas
(REMJA VII) de la Organizacion de los Estados Americanos, misma que esta

conformada por tres componentes, a saber: un sitio pablico en Internet, un sitio
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privado en Internet y un sistema de comunicaciones electronicas seguras, esta Red
procurara facilitar el acceso al sistema interamericano de proteccion de la familia y

la niflez y fomentar la cooperacion internacional en la materia.

2.8.1. Lared internacional de jueces de La Haya en el procedimiento de restitucion

internacional de nifias, nifios y adolescentes

La creacion de la Red Internacional de Jueces de La Haya especialistas en
cuestiones de familia, fue propuesta por primera vez en 1998, en el seminario para

jueces de De Ruwenberg sobre la proteccién internacional de nifios. 1%

La Red Internacional de Jueces de La Haya, fue creada con el fin de facilitar las
comunicaciones y la cooperacion entre jueces a nivel internacional, asi como para
ayudar a asegurar la operacion efectiva del Convenio de La Haya. Los jueces de la
Red Internacional de Jueces de La Haya tienen entre sus cometidos, el actuar de
enlace entre sus colegas a nivel interno para orientarlos en la aplicacién de las
convenciones sobre sustraccion internacional de nifias, nifios y adolescentes y
facilitar las comunicaciones judiciales directas con el juez competente del Estado de
residencia habitual del nifio, cuando ello le es requerido por el juez a cargo del

caso.197

Se recomendd que las autoridades pertinentes (por ejemplo, presidentes de
tribunales u otros funcionarios, segun sea apropiado dentro de las diferentes
culturas legales) de las diferentes jurisdicciones, designen uno o0 mas miembros de
la judicatura para que actien como canales de comunicacion y enlace con sus
Autoridades Centrales nacionales, con otros jueces dentro de sus propias

jurisdicciones y con jueces de otros Estados contratantes, con relacion por lo menos

19 | ineamientos Emergentes, relativos al desarrollo de la Red Internacional de Jueces de La Haya y
Principios Generales sobre Comunicaciones Judiciales, que comprende las salvaguardias
comunmente aceptadas para las Comunicaciones Judiciales Directas en casos especificos, en el
contexto de la Red Internacional de Jueces de La Haya. Comunicaciones oficiales directas, p.6.

197 Sitio Web: http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/docs/nacionalConvSustraccion.pdf, visto el 30 de enero de
2020.
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inicialmente, a cuestiones relativas al Convenio de La Haya sobre los Aspectos

Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 25 de octubre de 1980.

En enero de 2009'%, la Conferencia conjunta de la Comisién Especial de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (CE-HCCH), hizo
hincapié en la importancia de las comunicaciones judiciales directas en casos de
proteccion internacional de nifias, nifios y adolescentes, asi como en el desarrollo
de redes judiciales internacionales, regionales y nacionales para apoyar esas

comunicaciones.

Actualmente, la Red Internacional de la Haya cuenta con mas de 80 jueces de mas
de 55 Estados de todos los continentes!®. El papel de cada miembro de la Red
Internacional de Jueces de La Haya, consiste en actuar de enlace entre sus colegas

a nivel interno y a nivel internacional con otros miembros de la Red.
Los miembros de la Red desempefian dos funciones de comunicacion principales;

a) La primera funcion de comunicacion, posee caracter general y consiste en
compartir informacion general de la Red Internacional de La Haya o de la Oficina
Permanente con sus colegas de jurisdiccion y, a la inversa, compartir informacion
proveniente de sus colegas de jurisdiccién con la Red Internacional de La Haya o
con la Oficina Permanente. Asimismo, podra comprender la participacion en

seminarios judiciales internacionales.

b) La segunda funcidon de comunicacion, consiste en comunicaciones judiciales

directas relativas a casos especificos, siendo el objetivo de estas comunicaciones,

198 ] as Conclusiones y Recomendaciones de la Conferencia Judicial Conjunta CE-HCCH se
encuentran disponibles en el sitio web de la Conferencia de La Haya en la direccién bajo “Seccién
Sustraccion de Nifios”, luego “Comunicaciones Judiciales”. Estas Conclusiones y Recomendaciones
fueron adoptadas con el consenso de mas de 140 jueces de mas de 55 jurisdicciones representativas
de todos los continentes. https://assets.hcch.net/docs/3b5e76ee-b983-4bd6-89cd-680b678fcf37.pdf,
visto el 1 febrero de 2020.

199 Una lista de los miembros de la Red Internacional de Jueces de La Haya se encuentra disponible
en el sitio web de la Conferencia de La Haya en la direccién bajo “Seccidon Sustraccion de Nifos” luego
“La Red Internacional de Jueces de La Haya”. https://assets.hcch.net/docs/3b5e76ee-b983-4bd6-89cd-
680b678fcf37.pdf, visto el 1 de febrero de 2020.

112


https://assets.hcch.net/docs/3b5e76ee-b983-4bd6-89cd-680b678fcf37.pdf
https://assets.hcch.net/docs/3b5e76ee-b983-4bd6-89cd-680b678fcf37.pdf
https://assets.hcch.net/docs/3b5e76ee-b983-4bd6-89cd-680b678fcf37.pdf

erradicar la falta de informacion que el juez competente pudiera tener acerca de la

situacion y las implicaciones legales en el Estado de residencia habitual del nifio.

A modo de ejemplo, los miembros de la Red pueden arbitrar los medios necesarios
a efectos de la restitucion rapida y segura del nifio, entre los que se incluye la
adopcion de medidas urgentes o provisionales de proteccion y la provision de
informacion acerca de cuestiones de custodia o visita, o incluso de posibles medidas
destinadas a abordar acusaciones de violencia doméstica o abuso.

Estas comunicaciones a menudo implican un considerable ahorro de tiempo y un
mejor uso de los recursos disponibles, todo ello en el interés superior del nifio. Los
Principios de las Comunicaciones Judiciales es que proveeran transparencia,
certeza y previsibilidad a las comunicaciones, tanto para los jueces involucrados

como para las partes y sus representantes.

Se deberan realizar esfuerzos dentro de los Estados, para promover el uso
adecuado de las comunicaciones judiciales directas en el ambito de la proteccién
internacional de nifias, nifios y adolescentes, a efecto de difundir la existencia y las
funciones de los Jueces de la Red y, garantizar, cuando sea oportuno, que el apoyo
y los recursos necesarios para que puedan trabajar con eficacia estén disponibles.

En tal sentido, el juez enlace, tiene la misién de brindar a sus colegas jueces, un
asesoramiento permanente sobre los convenios en materia de restitucion
internacional y su aplicaciéon en la préactica, poniendo a su disposicion toda la
informacion relacionada con el tema, como son las Guias de Buenas Practicas para
la mejor aplicacién del Convenio, Base de Datos sobre la sustraccion internacional

de nifios, nifas y adolescente y el Boletin de los Jueces.

Se considera también que deberia incluirse la organizacién de seminarios y talleres
de capacitacién para jueces y operadores de justicia relacionados con la aplicacion
de los Convenios de Restitucion Internacional, y también la participacion en

conferencias judiciales internacionales de derecho de familia.
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2.8.2. Base de datos sobre la sustraccion internacional de nifias, nifios y
adolescentes (INCADAT).

La Base de datos sobre la sustraccion internacional de nifias, nifios y adolescentes
cuyas siglas son INCADAT, pone a disposicion de los usuarios decisiones
destacadas relativas al Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, asi como otras decisiones relevantes en la
materia, los casos de sustraccion internacional que involucran a los Estados
Latinoamericanos (tanto si actian como Estado requirente o como Estado
requerido) pueden ser encontrados en el apartado “Busqueda de decisiones” de la
pagina de INCADAT, seleccionado el nombre del Estado de referencia en el menu

que se abrira al seleccionar “Estado requerido” o “Estado requirente”.2%°

2.9. Legislacion nacional de proteccién a nifias, nifios y adolescentes y sobre

restitucion internacional

A nivel nacional tenemos la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes y el Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en casos
gue afecten a nifias, nifios y adolescentes. En la primera, encontramos dos articulos
que abordan de manera somera el tema de restitucion internacional y son los

articulos 22 y 25.

En el articulo 25 se establece que las leyes federales y las de las entidades
federativas contendran disposiciones para prevenir y sancionar el traslado o
retencion ilicita de niflas, niflos y adolescentes; pudiendo presentarse dos
supuestos de retencion o traslado del infante que puede ser dentro o fuera de
territorio nacional, estableciéndose para ello que el procedimiento se obtenga de

acuerdo a los instrumentos internacionales aplicables a la materia; sin embargo, en

200 pagina oficial de La Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado (COHADIP), Sitio
web: htpagunatps://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-
abduction/latin-america#incadat, visto el 20 de febrero de 2020.
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nuestro Pais, no existe una ley que establezca el proceso exacto que se aplique
para resolver esta problematica, siendo este el motivo por el que nace la inquietud

y la necesidad de la presente investigacion.

Respecto al Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en casos que
afecten a nifias, nifios y adolescentes?®!, tenemos que es un instrumento que
pueden utilizar los juzgadores al momento de tramitar un asunto de restitucion
internacional de nifias, niflos y adolescentes, aun y cuando literalmente no se

establezca tal aseveracion.

Este documento estd dirigido a todas las Magistradas, Magistrados, Juezas y
Jueces Federales y locales, siendo las instancias que deben adoptarlo el Consejo
de la Judicatura Federal, por un lado, y los Tribunales Superiores de Justicia y los
Consejos de las Judicaturas Locales por el otro, de tal forma que pueda ser
retomado en todos los casos en que exista un interés directo de una nifia, nifio o

adolescente.

Dicho protocolo, si bien no establece de manera especifica las reglas con las que
se llevara a cabo el procedimiento de restitucion de que se trata, nos enlista un
catalogo de derechos que implica una serie de obligaciones para el Estado,
concretamente las de respetar, adoptar medidas para su cumplimiento y garantizar

los derechos reconocidos en dichos instrumentos.

En nuestro pais solamente en algunos de los Estados esta regulada en su
legislacion interna la restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes, entre
ellos encontramos a los Estados de Chihuahua, Coahuila, Durango, Estado de
México, Michoacan, Querétaro, Sinaloa y Yucatan y las legislaciones en que se

encuentra dicho tema son:

201 Dicho protocolo fue elaborado por la Presidencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en marzo de 2020.
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a) Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Chihuahua, titulo octavo
denominado “De los procedimientos especiales” capitulo | titulado “restitucion
internacional de la nifiez”, en los articulos 343 al 364, publicado en el Periddico
Oficial del Estado Numero 59 del 23 de julio de 2014, ultima reforma 9 de enero de
2019, numero 03.

b) Cédigo de Procedimientos Familiares Coahuila, “Tramite del procedimiento de
restitucion”, en los articulos 266 al 272. Ley publicada en el Periodico Oficial, el 15
de diciembre de 2015, ultima reforma publicada en el periédico oficial: 18 de octubre
de 20109.

c) Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Durango, en el articulo 159
bis., fecha de ultima reforma: decreto 375 p.o. 43 de fecha 31 de mayo de 2018.

d) Caodigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, capitulo “la restitucion
internacional de menores” en los articulos 2.361 al 2.372, publicado el 7 de mayo
de 2002.

e) Cddigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, en la seccién tercera,
en los articulos del 874 al 878 y del 906 al 915, Cédigo publicado en el Periddico
Oficial del Estado el 11 de febrero del 2008, ultima reforma publicada en el Periédico
Oficial del Estado el 29 de julio del 2008.

f) Cddigo Civil del Estado de Querétaro, capitulo decimocuarto “la restitucidén
internacional de menores”, articulos 618 al 630, Cddigo publicado en el Periddico
Oficial del Estado de Querétaro, el miércoles 21 de octubre de 2009, ultima reforma

publicada en el periédico oficial: 22 de diciembre de 2019.

g) Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Sinaloa, articulos 462 al 466,

altimo codigo publicado en la edicion extraordinaria, tercera seccion parte uno del
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periddico oficial del Estado de Sinaloa, el miércoles 27 de noviembre de 2013,

reforma publicada en el periodico oficial: 16 de mayo de 2016.

h) Cédigo de Procedimientos Familiares del Estado de Yucatan, Capitulo Il.- “De la
restitucién internacional de nifias, nifios y adolescentes”, articulos 523 al 538, ultima
Reforma, Diario Oficial, 12 de junio 2015.

De acuerdo con lo antes expuesto y del contenido de los instrumentos que han sido
citados, podemos establecer que la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes
recae en la familia, la sociedad, el Estado y los 6rganos establecidos en cada tratado

para la vigilancia y observancia del contenido de dichos tratados.

Segun Karlos Castilla?®?, el Estado, como estructura juridica fue creado para
asegurar el respeto y garantia de los derechos humanos, es el obligado permanente
de velar porque la familia y la sociedad satisfagan los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes, ademas de ser el coadyuvante y subsidiario principal de las
obligaciones que no puedan ser cumplidas por la familia y la sociedad, asi como el
garante permanente de que dicha familia y sociedad no violen, afecten, ni vulneren

los derechos de los que todos los infantes y adolescentes son titulares.

Los Estados deben adoptar las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole, para dar efectividad a los derechos de nifias, nifios y adolescentes
asegurarles la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de ellas ante la ley, por lo que esta obligado no solo a disponer y
ejecutar directamente medidas de proteccion, sino también a favorecer, de la

manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar.

202 Castilla, Karlos, La Proteccion de los Derechos Humanos de Nifias y Nifios en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, Barcelona, Universidad Pompeu Fabra, Espafa, 2015, pp. 51-
54
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Por lo tanto, seria insuficiente solamente enunciar derechos inherentes de nifias,
nifios y adolescentes y no fortalecer a las instituciones del Estado mexicano para
gue estén en aptitud y en capacidad de hacer realidad estos derechos, motivo por
el cual insistimos que debe de existir una Ley General en materia de restitucion
internacional que regule de manera pormenorizada el problema vy, por lo tanto, dar
por terminada la incertidumbre juridica que se crea al momento de llevar a cabo los
procedimientos de restitucion de infantes y adolescentes, para asi garantizarles una

verdadera y eficiente proteccion a sus derechos.
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3.1. Generalidades del Procedimiento de Restitucion Internacional de nifias, nifos

y adolescentes en México, como pais de destino

En México, hasta el 30 de septiembre de 2017, se tuvieron 434 casos activos de
restitucion que involucran a 554 nifias, nifios y adolescentes, segun las estadisticas
de la Secretaria de Relaciones Exteriores,?®®> como ya lo hemos sefialado con
anterioridad, el proceso de restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes,
se regula a través de dos Convenciones Internacionales como son la Convencién
de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de
1980 y la Convencion Interamericana de Restitucion Internacional de Menores de

1989, siendo la primera la que mas se aplica en nuestro pais.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la tesis la. CCLXXXI1/2013,204
determiné que la Convencién, no vulnera el derecho fundamental de audiencia, por
lo que la considera constitucional, en atencién a dos motivos importantes: a)
establece la posibilidad de contestar la solicitud de restitucion; y, b) permite ofrecer

pruebas, garantizando con esto el debido proceso.

De la Convencion de la Haya y la Convencion Interamericana, no se advierte un
procedimiento especifico para lograr la restitucion, por lo que se entiende que cada
Estado tiene la libertad de recurrir a sus propios procedimientos de acuerdo a lo
establecido en su normativa interna; sin embargo, en nuestro pais tampoco tenemos
un procedimiento que regule dicho procedimiento, lo cual es materia de la presente

investigacion y de lo que nos ocuparemos mas adelante.

No obstante lo anterior, esto no impide que se resuelva dicha problemaética, asi que

203 |nformacion obtenida de la péagina oficial del Gobierno de México, Secretaria de Relaciones
Exteriores,sitioweb:https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/265679/Estad_sticas_sustracci_
n_y retenci_n_2016-2017.pdf. Visto el 7 de mayo de 2020.

204 Tesis 1a. CCLXXX1/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro XXV, Tomo 2, octubre de 2013, p. 1045, de rubro: “Convencion sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de menores. No vulnera el derecho fundamental de audiencia.”

120



se debe de aplicar algun procedimiento especial de los que la legislacion de cada
Estado contemple, -el cual debe de tener la caracteristica de la rapidez, lo que
implica, entre otras cosas, que acorte plazos y disminuya solemnidades- aun y

cuando no esté disefiado para resolver este conflicto internacional.

En México, al haber este vacio legislativo con respecto al proceso de restitucion de
nifas, nifios y adolescentes, los érganos jurisdiccionales estan obligados a darle a
conocer a las partes intervinientes las etapas que comprendera el juicio de
referencia para garantizar el debido proceso, tal y como lo establece la tesis

siguiente?°®;

CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES. EN EL PROCEDIMIENTO DE
RESTITUCION DE MENORES, S| LA LEGISLACION LOCAL AUN NO SE
AJUSTA A AQUELLA, LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEBEN DAR A
CONOCER A LAS PARTES EL TERMINO PARA SU SUSTANCIACION Y
LAS ETAPAS PROCESALES QUE LO CONFORMARAN. Mediante la
suscripcién de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, adoptada por México y publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el seis de marzo de mil novecientos noventa y dos, el Estado
Mexicano comprometié a los distintos 6rganos de gobierno, tanto a nivel
Federal como local, a instrumentar un procedimiento de restitucion de menores
conforme al tratado en cita. Por su parte, el articulo 11 de la aludida convencién
establece un plazo maximo de seis semanas para determinar si procede o0 no
la restitucion de un menor al Estado que lo solicita. Asi, si la legislacion local,
como en la especie, el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, aln no se ajusta al tratado en mencion, los 6rganos jurisdiccionales

deberan dar a conocer a las partes todas y cada una de las etapas que

205 Tesis: 1.130.C.4 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
VIII, Tomo 2, mayo de 2012, p.1828.
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conformaran el procedimiento de restitucion de menores y su duracion, sin que
ese término pueda exceder de seis semanas, salvo que existan razones que

justifiquen la demora.

El Estado Mexicano, en cumplimiento a lo que establece el articulo 17
constitucional, en relacién con el articulo 25 de la Convencién de la Haya, esta
comprometido no solo a garantizar el debido proceso como se sefialo en el parrafo
precedente, sino que también brinda la asistencia legal y el asesoramiento juridico
necesario tanto a los nacionales como a los extranjeros?% que estén inmiscuidos en

procesos de restitucion de nifias, nifios y adolescentes.

Asimismo, en cumplimiento a la garantia de acceso efectivo a la justicia, el Estado
soporta la carga de contratar un traductor, con cargo al erario federal para la
traduccion de los escritos, actuaciones judiciales e inclusive sentencias de amparo,

tal y como se aprecia en la siguiente tesis??’:

CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES. EN EL PROCEDIMIENTO DE
RESTITUCION DE MENORES LOS ORGANOS JURISDICCIONALES
DEBEN IMPLEMENTAR LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA DAR A
CONOCER LAS ACTUACIONES PROCESALES A LOS EXTRANJEROS. De
conformidad con el articulo 25 de la Convencién sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccién Internacional de Menores, adoptada por el Estado Mexicano y
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el seis de marzo de mil
novecientos noventa y dos, éste adquirié el compromiso de otorgar asistencia
judicial y asesoramiento juridico a los nacionales de los Estados parte de ese
tratado en las mismas condiciones como si fueran nacionales y residieran

habitualmente en el territorio de la Republica Mexicana. Por su parte, el

208 Articulo 25 de la Convencién de Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.

207 Tesis: 1.130.C.2 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
VIII, Tomo 2, mayo de 2012, p.1827.
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articulo 17 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos obliga
a los organos jurisdiccionales a garantizar pleno acceso a los gobernados
involucrados en procedimientos de caracter jurisdiccional, para lo cual, entre
otras cosas, las promociones de las partes y resoluciones o actuaciones de
los 6rganos jurisdiccionales deben realizarse en el idioma oficial de los
mexicanos. Asi, en el procedimiento de restitucion de menores, el compromiso
adquirido por el Estado Mexicano de tratar como nacionales a los extranjeros,
sélo se cumple en la medida en que los érganos jurisdiccionales, de primera o
de segunda instancia o de control de garantias o de convencionalidad,
instrumenten las medidas necesarias para darles a conocer las actuaciones
procesales, entre ellas, la traduccién de los escritos de las partes, las
resoluciones, actuaciones judiciales, e inclusive las sentencias de amparo, Si
en su pais de origen el idioma oficial es distinto al espafiol, para que conozcan
las actuaciones en el idioma de su pais, sin que tengan que soportar la carga
de contratar un traductor, pues sera con cargo al erario federal para que en
cumplimiento a la garantia de acceso efectivo a la justicia, prevista en el citado
precepto constitucional, que entre otras cosas, permite a los justiciables
conocer por si, sin necesidad de nombrar intérprete a su cargo, los motivos y
fundamentos que condujeron al Tribunal Colegiado de Circuito a resolver en
determinado sentido y, de este modo, el Estado Mexicano da cumplimiento al

compromiso adquirido con la suscripcién de la convencion.

3.1.1. Causas por las que se da inicio al procedimiento de restitucion

El procedimiento de restitucion tiene su origen en el momento en que se da un

traslado o retencion ilicitos de un infante o adolescente, la Convencién de la Haya

nos establece claramente los casos en que se consideran de dicha manera y

tenemos dos hipotesis?©8;

208 Articulo 3 de la Convencién de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion internacional de
Menores.
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a) Cuando se haya 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 de 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.

3.1.2. Solicitud del procedimiento de restitucion internacional de nifias, nifios y

adolescentes

Una vez que se dan las situaciones mencionadas en el parrafo precedente, uno de
los padres o la persona legitimada para ello, pone en accion a la autoridad
administrativa o judicial, para ejercitar la solicitud de restitucion del infante o
adolescente, ante la Secretaria de Relaciones Exteriores, en la que se solicitan los

datos siguientes?°:

Procedimientos o instancias en
tramite. Especifigue si existen
procedimientos judiciales
relacionados con el niflo, nifla o
adolescente en curso.

e Datos de contacto del abogado
VIl. Si se solicita la restitucion o

|. Datos del nifio, nifia y adolescente. | VI.

e Nombre del nifio, nifia o
adolescente.

e Informacion fisica.

e Posible ubicacion.

Il. Informaciébn de la persona o

institucion que solicita la restitucion o
el ejercicio efectivo de derechos de
visita.
¢ Relacion con el nifio, nifia o
adolescente.
¢ Direccion.
¢ Datos de contacto
e Institucion (llenar sélo si el solicitante
es una institucion)

derechos de visita de mas de un
nifo, nifia o adolescente.

e Nombre del infante o adolescente.
e Informacion fisica

209 |nformacion obtenida de la pagina oficial del Gobierno de México, Secretaria de Relaciones

Exteriores,

sitio web: https://www.gob.mx/sre/documentos/solicitud-de-restitucion-internacional-o-

derechos-de-visita-al-extranjero. Visto el 11 de mayo de 2020.
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lll. Informacion de la persona que VIIl. Propuesta de retorno o convivencias
presuntamente sustrajo o retuvo al con el menor. Proporcionar
8'“0' ?,mag ad_o!tescente 0 impide los informacion sobre la manera en que

r visita. L
erechos de vistta. - " se propone gue viaje el menor y las

* relacion con el nifio, nifia o ersonas que lo acompafarian a su

adolescente. P q _ _ p.
lugar de residencia habitual en caso

e Informacion fisica.
« Posible ubicacion. de ordenarse su retorno.

IV. Narracion de los hechos vy |IX. Comentarios y observaciones.
circunstancias en que ocurrio la| Especificar si se cuenta con
sustraccién o retencion ilicita del | documentacion  migratoria  para
(los) menor (es) o bien las acciones ingresar al pais en el que se

L o . encuentra el menor.

gue impiden el ejercicio efectivo del

derecho de visita. Indicar fecha, hora
y lugar en que ocurrid la sustraccion,
incluyendo informacion sobre la
fecha y temporalidad de cualquier
permiso de viaje que se hubiera
otorgado.

V. Datos de los padres

No debe de pasar desapercibido aclarar que al iniciar el procedimiento de
restitucion, el titular a ejercer esta accién no solo puede dirigirse a la autoridad
central de cada pais, sino también dirigirse directamente a las autoridades judiciales
0 administrativas competentes a través de exhorto o carta rogatoria, o por la via
diplomatica o consular, como lo establece el articulo 29 de la Convencion de la Haya
y el articulo 8, incisos a) y c) de la Convencién Interamericana; sin embargo, la

mayoria de las veces se hace a traves de una solicitud a la autoridad central.

3.1.3. Partes en el procedimiento de restitucion Internacional de nifias, nifios y

adolescentes
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Se consideran partes?'? en la restitucién Internacional los siguientes:

a) El titular de la accion, esto es, el progenitor, tutor, familiar, persona o
institucion que fuere titular del derecho de custodia, conforme al régimen
juridico del pais de la residencia habitual.

b) EIl pasivo, es decir el denunciado, el sustractor o dicho en otras palabras el
gue retuvo ilicitamente a la nifia, nifio o adolescente.

c) El Ministerio puablico, quien es el representante de la sociedad.

d) El Procurador de la Defensa del menor, en coordinacion con el
Subprocurador de la Defensa del Menor del Municipio donde se encuentra la
nifia, nifio o adolescente.

e) Autoridades Policiacas de los tres niveles de gobierno.

f) Y desde luego la Autoridad Central.

3.1.4. Autoridad Central de la restitucion de nifias, nifios y adolescentes

La Autoridad Central tiene su fundamento en los articulos 6 del Convenio de la Haya

y el 7 de la Convencién Interamericana.

La Autoridad Central en nuestro pais, es la Direccion General de Proteccion a
Mexicanos en el Exterior?!!, dependiente de la Secretaria de Relaciones Exteriores,
misma que estd compuesta de una Direccién General Adjunta de Derecho de
Familia, y es precisamente a esta autoridad a la que tenemos que acudir
inmediatamente cuando se trate de hacer la solicitud de una restitucion internacional

de infantes o adolescentes.

Cabe mencionar que la Secretaria de Relaciones Exteriores cuenta con

210 Matus Calleros, Eileen, La sustraccion internacional de menores desde la perspectiva del derecho
internacional privado, Universidad Autonoma de Barcelona, Ballaterra, Cerdanyola del Valles,
septiembre 2016, pp 244 y 245.

211 Informacién obtenida de la pagina oficial del Gobierno de México, Secretaria de Relaciones
Exteriores, sitio web: https://www.gob.mx/sre/acciones-y-programas/sustraccion-y-restitucion-
internacional-de-las-ylosmenores. Visto el 11 de mayo 2020.

126



representantes en cada una de las Entidades Federativas del Pais, para llevar a

cabo las obligaciones y funciones de los Convenios.

Las funciones principales de la Secretaria de Relaciones Exteriores como Autoridad
Central son basicamente: a) promover la localizacion de la nifia, nifio y adolescente;
b) intercambiar informacién relativa a la situacion social del mismo, si se estima
conveniente; c) facilitar informacion general sobre la legislacién de su pais relativa
a la aplicacién de la Convencién; d) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencién
de asistencia judicial y juridica, incluyendo la participacion de un abogado; vy, e)
llevar a cabo las medidas necesarias para garantizar el retorno del infante y
adolescente ya sea voluntario o por medio de un procedimiento extrajudicial o

judicial .?12

La Autoridad Central Mexicana, cuando se encuentra ante un procedimiento de
restitucidon con un pais que no es signante de alguna Convencion, tiene su
regulacion en el reglamento Interno de la Secretaria de Relaciones Exteriores,
especificamente en el articulo 33, fraccién IX y el articulo 51 ter, fraccion V, dichos

articulos establecen:

Articulo 33. Corresponde a la Direccion General de Asuntos Juridicos:

(...)

IX. Tramitar, previo analisis y dictamen de su procedencia, los exhortos o
cartas rogatorias que se reciben del extranjero o que las autoridades de la
Republica Mexicana dirijan al extranjero;

Articulo 51 ter. Corresponde a las delegaciones y subdelegaciones localizadas
fuera del Distrito Federal, ademas de las funciones sefialadas en el articulo
anterior, las siguientes:

(...)

V. Tramitar previo dictamen de su procedencia, los exhortos y cartas rogatorias

212 Articulo 7 de la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
1980y el articulo 7 de la Convencién Interamericana de Restitucién Internacional de Menores de 1989.
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que reciban;

Asimismo, cuando se encuentra ante un procedimiento de restitucion con un pais
que es signante de alguna Convencion, la Autoridad Central Mexicana tiene su
regulacion en el reglamento Interno de la Secretaria de Relaciones Exteriores,
especificamente en el articulo 22, fraccion Xl y en el articulo 51 ter, fraccion 1V, los

cuales establecen:

Articulo 22.

(...)

XIl. Realizar las funciones derivadas de su designacibn como autoridad
ejecutora o central en tratados y acuerdos internacionales en materia de

adopcidn, sustraccién de menores y pensiones alimenticias;

Articulo 51 ter. Corresponde a las delegaciones y subdelegaciones localizadas
fuera del Distrito Federal, ademas de las funciones sefaladas en el articulo
anterior, las siguientes:

(...)

IV. Intervenir de acuerdo a las instrucciones que reciban de la Direccion
General de Asuntos Juridicos, en los procedimientos y juicios en que la
Secretaria sea parte, asi como en materia de pensiones alimenticias,
adopciones y restitucién de menores en los términos que lo solicite la Direccién

General de Proteccién a mexicanos en el Exterior.

Una vez sefialado lo anterior, podemos hacernos la siguiente pregunta, ¢La
Autoridad Central tiene la facultad de decidir sobre el retorno o permanencia del
infante o adolescente sustraido? Y la respuesta es no, ya que pensar lo contrario,

seria una invasion a la esfera de competencia judicial. Veamos.

La Ley Organica de la Administracion Publica Federal, es la Ley que regula y

establece las funciones de las dependencias de la administracién publica, y de
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acuerdo con el contenido del articulo 28 de dicha Ley?13, la Secretaria de Relaciones
Exteriores no tiene las facultades para resolver sobre la restitucion internacional de
nifias, ninos o adolescentes, es Mas, el articulo 124 de la Carta Magna sefala que,
“Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios federales se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad de

México, en los ambitos de sus respectivas competencias.”

Ya la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha determinado en la jurisprudencia
PC.I.C. J/17 C (10a.),%*4 que la Secretaria de Relaciones Exteriores, tiene el caracter
de tercera interesada, lo anterior debido a que en un procedimiento de restitucion,
funge como la “representante” de la persona o de la institucion que tiene la custodia
de la nifia, nifio o adolescente en contra del sustractor, ya que en la Convencién de
la Haya se establece que la “Autoridad Central podra exigir que la solicitud vaya
acompafada de una autorizacion por escrito que le confiera poderes para actuar
por cuenta del solicitante o para designar un representante habilitado para actuar

en su nombre” 215,

En consecuencia, de todo lo anterior se desprende que la Autoridad Central no tiene
competencia para decidir sobre la restitucion del infante o adolescente. Por el
contrario, es necesario que la orden de restitucion o no de la nifia, nifio o
adolescente, se base en una decision judicial, puesto que es la autoridad

competente para tomar la decision, tema que retomaremos mas adelante.

3.1.5. Procedimiento Administrativo de la Restitucion Internacional.

213 En este articulo se establece los asuntos que despacha la Secretaria de Relaciones Exteriores.

214 Tesis PC.I.C. J/17 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 24, Tomo llI, noviembre de 2015, p. 3076. De rubro “Tercero interesado en el juicio de amparo.
tiene ese caracter la Secretaria de Relaciones Exteriores, cuando actlla como autoridad central del
Estado Mexicano en el procedimiento judicial de restitucion de menores, previsto en la convencion
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”.

215 Articulo 28 de la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
1980.
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El procedimiento administrativo sobre restitucion internacional de infantes o
adolescentes inicia en el momento en que la Autoridad Central recibe la solicitud y
la acepta. Una vez aceptada la solicitud, la Secretaria de Relaciones Exteriores es
la responsable de girar un oficio a las demas dependencias de la administracion

pubica para que con su ayuda se localice a la nifia, nifio o adolescente.

Generalmente se solicita la ayuda de la Secretaria del Desarrollo Social, la
Secretaria de Educacién Publica, la Secretaria de Salud, el Instituto Nacional de

Migraciones y a la Secretaria de Gobernacion.

La Secretaria de Desarrollo Social, tiene a su cargo la Coordinacion del Sistema
Nacional de Restitucion Internacional para el Desarrollo Integral de la Familia, que
es el encargado de la proteccion, cuidado y asistencia de las nifias, nifios o

adolescentes, asi como de su guarda y custodia en los casos que se requiera.

A la Secretaria de Salud, se le solicita ayuda para identificar si el infante o
adolescente ha acudido a algun centro médico o de asistencia social; al Instituto de
Migracién, se le pide ayuda para corroborar la salida o entrada de la nifia, nifio o
adolescente del territorio nacional; y, a la Secretaria de Educacion Publica se le pide
ayuda para corroborar si se ha inscrito el infante o adolescente a algun centro

escolar.

La Organizacion Internacional de Policia Criminal (mas adelante INTERPOL) y La
Direccion General de Asuntos Policiales Internacionales, antes Direccion
General de la Oficina Central Nacional Interpol-México?!6, en cooperaciéon con la

Policia Federal Ministerial y de la Fiscalia General de la Republica, se encargan de

216 |Informacién obtenida de la pagina oficial de la Fiscalia General de la Republica, sitio web
https://www.gob.mx/fgr/acciones-y-programas/subprocuradurias-de-la-fgr. Visto el 14 de mayo de
2020.
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la busqueda y localizacién de nifias, nifios y adolescentes sustraidos??’.

Una vez que fue localizado el infante o adolescente, la Autoridad Central debe
verificar que se cumplan todos los requisitos que establecen los Convenios en la
solicitud de la restitucion, con el objeto de que su aplicacion sea posible ante la

justicia respectiva?1®,

Como podemos observar hasta este momento, el procedimiento de localizacion del
infante o adolescente ha tenido una naturaleza meramente administrativa, ya que

ha estado a cargo de las dependencias de la administracion publica.

Ahora bien, este proceso podria quedarse en la esfera administrativa y realizarse la
restitucion del nifio sin necesidad de la fase contenciosa, si se cumplen dos
situaciones: a) que exista el retorno voluntario de la nifia, nifio o adolescente, o b)

que se recurra a la mediacion?®.

La participacion de la Autoridad Central es de suma importancia, ya que al contactar
al sustractor o progenitor que retiene de manera ilicita, puede a partir de sus
funciones, alcanzar una solucién amistosa entre las partes y posiblemente el retorno
voluntario del infante o adolescente y con ello se estaria cumpliendo con el objetivo
de las Convenciones de la materia, esto es, lograr la restitucion inmediata de la
nifiez y velar por los derechos de custodia y visita vigentes en un Estado, los cuales

deben ser respetados por todos los demés Estados.??°

De lo anterior se desprende que, en todo momento se busca la proteccion del interés

superior del infante o adolescente, principio tal que esta contemplado en el articulo

217 Memoria Documental Policia Federal Ministerial, 2006-2012 P.23, Sitio web:
http://pgrarchivos.blob.core.windows.net/memorias-documentales/MD27.pdf. Visto el 14 de mayo de
2020.

218 Articulo 10, segundo parrafo, de la Convencion Interamericana de Restitucion Internacional de
Menores de 1989.

219 Articulo 7, de la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
1980.

220 Articulo 1, de la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
1980y el articulo 1 de la Convencién Interamericana de Restitucién Internacional de Menores de 1989.
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4° Constitucional, como se advierte de la tesis cuyo rubro y texto son los siguientes:

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. EXISTE UNA
PRESUNCION DE QUE EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR SUSTRAIDO
SE VE MAYORMENTE PROTEGIDO CON SU RESTITUCION INMEDIATA
AL PAIS DE ORIGEN. Como se desprende del preambulo del propio Convenio
de La Haya, el principio de interés superior del menor tiene una "importancia
primordial® en todas las cuestiones relativas a la custodia, y entre las
manifestaciones mas objetivas de lo que constituye este interés superior del
menor, se encuentra su derecho a no ser trasladado o retenido ilicitamente en
perjuicio de su integridad fisica y psicologica. En consecuencia, es claro que
es el principio de interés superior del menor el que inspira toda la regulacién
de sustraccién de menores y constituye un pardmetro para su aplicacion.
Tomando esto en consideracion, esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién considera que el principio general previsto por el
Convenio de La Haya, en el sentido de que las autoridades del Estado receptor
deben asegurar la restitucion inmediata del menor sustraido, es acorde con el
principio de interés superior del menor previsto en el articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en diversos tratados
internacionales firmados y ratificados por nuestro pais. Lo anterior, pues existe
una presuncion de que este interés superior de los menores involucrados se
ve mayormente protegido y beneficiado mediante el restablecimiento de la
situacion previa al acto de sustraccion, es decir, mediante la restitucion
inmediata del menor en cuestion, salvo que quede plenamente demostrada -
por parte de la persona que se opone a la restitucion- una de las causales
extraordinarias sefialadas en los articulos 12, 13 y 20 del Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en cuyo caso es
evidente que el derecho de un menor a no ser desplazado de su residencia
habitual deberd ceder frente a su derecho a no ser sujeto a mayores

afectaciones en su integridad fisica y psicoldgica, en atencion al propio
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principio de interés superior del menor.?2?

En el caso de que no se cumpla con el retorno de la nifia, nifio o adolescente, ya
sea de manera voluntaria o por medio de la mediacion, se entraria a la fase
contenciosa o judicial, en la que sera el juez competente para conocer del asunto el

que determinaria la procedencia o no de la restitucion.

Con ello no quiere decir que la Autoridad Central ya no tenga participacion alguna,
sino al contrario, estd obligada en todo momento a otorgar la informacion vy
cooperacion necesaria para la correcta aplicacion de los Convenios de la materia,
tomando siempre en cuenta el interés superior del nifio, aun y cuando se inicie la

via contenciosa.
3.1.6. Procedimiento judicial de la Restitucion Internacional

Vale la pena detenerse un poco, y establecer por qué si estamos ante la aplicacion
de un Convenio Internacional, lo van a conocer jueces de fuero comun, veamos. El
articulo 104 Constitucional establece que los Tribunales de la Federacion conoceran
de todas las controversias del orden civil 0 mercantil que se susciten sobre el
cumplimiento y aplicacién de las Leyes Federales o de los Tratados Internacionales

celebrados por el Estado mexicano.

Sin embargo, también tenemos que el articulo 124 constitucional sefiala que las
facultades que no son expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios Federales, se entiende a los Estados, esto quiere decir que la materia
familiar no esta expresamente concedida a los funcionarios del ambito Federal si no
gue se encuentra reservado a los Estados; por lo tanto, en el caso mexicano, la
materia familiar es de competencia estatal y no federal, en consecuencia, la

restitucion internacional la conoceran los Jueces del fuero local.

221 Tesis 1a. LXX1/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 15, Tomo I, febrero de 2015, p. 1418.
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Ahora bien, retomemos el tema que nos ocupa, una vez terminada la etapa
administrativa, la Autoridad Central inicia la fase contenciosa ante el Tribunal local
del lugar en donde se encuentra la nifia, nifio o adolescente, el que resolvera sobre
la restitucién o en su caso comprobard la existencia de alguna excepcion??? que la

impida.

Como lo hemos venido mencionando, en nuestro pais no existe una Ley que regule
de manera pormenorizada la restitucion internacional, ni tampoco hay uniformidad
en cada una de las Entidades federativas del procedimiento a seguir; sin embargo,
es un hecho que aun con todos estos inconvenientes se debe dar una solucién a
este problema. Solamente en algunos de los Estados esta regulada en su
legislacion interna la restitucion internacional, entre ellos se encuentran
Chihuahua??®, Coahuila??4, Durango??®, Estado de México??6, Michoacan??’,

Querétaro??8, Sinaloa??® y Yucatan3°.

222 Articulo 13, de la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de 1980 y el articulo 11 de la Convencion Interamericana de Restitucion Internacional de Menores
de 1989.

223 Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Chihuahua, titulo octavo denominado “De los
procedimientos especiales” capitulo | titulado “restitucién internacional de la nifiez”, en los articulos
343 al 364. Publicado en el Periodico Oficial del Estado No. 59 del 23 de julio de 2014. Ultima
Reforma 2019.01.09/No0.03

224 Codigo de Procedimientos Familiares Coahuila, “Tramite del procedimiento de restitucién”, en los
articulos 266 al 272. Ley publicada en el Periodico Oficial, el martes 15 de diciembre de 2015. dltima
reforma publicada en el periddico oficial: 18 de octubre de 2019.

225 Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Durango, en el articulo 159 bis. fecha de
Gltima reforma: decreto 375 p.o. 43 de fecha 31 de mayo de 2018.

226 Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, capitulo “la restitucién internacional de
menores” en los articulos 2.361 al 2.372. Publicado el 7 de mayo de 2002.

227 Codigo Familiar para el Estado de Michoacan de Ocampo, en la seccion tercera, en los articulos
del 874 al 878 y del 906 al 915. Cdadigo publicado en el Periédico Oficial del Estado El 11 de febrero
del 2008, Ultima reforma publicada en el Periédico Oficial del Estado el 29 de julio del 2008.

228 Codigo Civil del Estado de Querétaro, capitulo Decimocuarto “la restitucién internacional de
menores”, articulos 618 al 630. Cdodigo publicado en el Periédico Oficial del Estado de Querétaro, el
miércoles 21 de octubre de 2009.ultima reforma publicada en el periddico oficial: 22 de diciembre de
20109.

229 Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Sinaloa, articulos 462 al 466, Gltimo cAdigo
publicado en la edicién extraordinaria, tercera seccién parte uno del periédico oficial del Estado de
Sinaloa, el miércoles 27 de noviembre de 2013. reforma publicada en el periddico oficial: 16 de mayo
de 2016.

230 Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Yucatan, Capitulo Il.- “De la restitucion
internacional de nifias, nifios y adolescentes”, articulos 523 al 538. Ultima Ref. D. 0.12-Junio-2015.
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No obstante lo anterior, desde el afio 2009 se emitié una tesis en el sentido de que,
ante la falta de reglas y formas especiales en la Convenciéon de la Haya, para la
tramitacion y resolucion de este tipo de asuntos, debe estarse a lo que dispone el
Caddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Querétaro. La tesis en comento es

la de rubro siguiente:?3!

CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE
LA FEDERACION EL SEIS DE MARZO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA
Y DOS. TRATANDOSE DEL PROCESO, TRAMITACION Y RESOLUCION DE
LA RESTITUCION RELATIVA, DEBE ESTARSE A LO QUE PREVEN LOS
CODIGOS CIVIL Y DE PROCEDIMIENTOS CIVILES, AMBOS DEL ESTADO
DE QUERETARO.

En consecuencia, de las normas contempladas en los Cédigos Civiles o Familiares
de los Estados sefialados anteriormente, de las Convenciones Internacionales, de
la Jurisprudencia, la guia de Buenas Précticas de Elisa Pérez Vera, en nuestro pais
poco a poco se ha ido desarrollando el procedimiento de restitucion de nifias, nifios

y adolescentes.

Ahora bien, tenemos que la presentacion de la demanda o solicitud de la restitucion
se deben ajustar a los requisitos que contemplan los articulos 8 y 9 de las
Convenciones de la Haya y la Interamericana, respectivamente, la cual se puede
presentar: a) en forma directa ante el 6rgano jurisdiccional competente via exhorto

0 carta rogatoria o b) por conducto de la autoridad Central.

Revisada la documentacion presentada, se debe verificar que esté toda la

documentacion necesaria, en caso de que no sea asi, es decir, que los documentos

231 Tesis: XXI1.20.24 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXIX, marzo de 2009, p. 2732.

135



fueran insuficientes o carecieran de los requisitos necesarios para la validez, se
solicitara la remisién de nueva documentacion al Estado requirente a través de la

Autoridad Central, quien la debera enviar dentro de un plazo razonable.

Una vez cumplimentado lo anterior, el juez competente tomara conocimiento de
inmediato del asunto, en ese momento puede ordenar medidas urgentes para
localizar a la nifia, nifilo o adolescente, si aun no hubiera sido localizado por la
Autoridad Central, por ejemplo, cierre de fronteras, retencion de pasaporte y de
quien presuntamente lo ha sustraido, por lo que una vez localizado el nifio, se le

informa de inmediato al Estado requirente.

Matus Calleros, Eileen 232 propone que el procedimiento de restitucion se realice de

la manera siguiente:

1.-El juez procedera a la calificacion de las condiciones de admisibilidad y
legitimacién, segun las disposiciones respectivas de los convenios de la
materia.

2.- Para efectos de la legitimacion activa, el peticionario debera acreditar la
verosimilitud de su derecho, demostrando sumariamente en la solicitud, que
se encuentra en el ejercicio de la guarda o custodia de conformidad con lo
dispuesto por ambos convenios segun sea el caso.

3.- Si la solicitud de restitucion es rechazada de plano por el juzgador desde
la presentacion, la resolucion admitira recurso de apelacién que debera
interponerse dentro de los tres dias siguientes a la notificacion. Si la
denegacion fuese confirmada en segunda instancia, dicha resolucion debera
comunicarse al Estado requirente para que una vez notificados los interesados
gueden habilitados a iniciar las acciones que puedan corresponder.

4.- Admitida la demanda, en veinticuatro horas, el juez ordenara mandamiento

de restitucion; citara al requerido o demandado para que oponga sus

232 Matus Calleros, Eileen, “La sustraccién internacional de menores...” cit. pp. 246-251.
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excepciones por el término de diez dias; dispondréa las medidas cautelares
necesarias a los efectos de la produccién y sujecion de la persona menor de
dieciséis afios de edad al pais, dictando el cierre de fronteras y la retencion de
documentacion para viajar del menor de edad y de la persona que la ha
sustraido, o bien modificardA o mantendra las adoptadas inicialmente.
Igualmente designara a un defensor del menor de no haber sido designado
anteriormente; designara en todos los casos un defensor al solicitante, que
actuara con las facultades de representacion, salvo que él mismo lo designe
personalmente y notificara la decision al Ministerio Publico y al Procurador de
la Defensa del Menor, asi como a la Autoridad Central para los efectos legales
conducentes.

5.-Es importante resaltar que en este procedimiento no se admitiran
cuestiones previas, incidentales ni reconvenciones que obsten o dilaten la
prosecucion del tramite.

6.- Respecto de las excepciones, que se puedan interponer, tenemos que la
defensa del demandado deberd realizarse por escrito y debera estar
acompafiada por las pruebas necesarias. Sera valida la oposicion de
restitucion cuando se exprese y demuestre Unicamente alguno de los extremos
qgue habilita el Convenio de La Haya o la Convencion Interamericana. El
Tribunal rechazara sin sustanciar toda excepcion fuera de las enumeradas en
las referidas convenciones.

7.-En el caso de que las excepciones no fueran opuestas, quedara firme el
mandamiento de restitucion y se dispondra a hacer efectivo el mismo
comunicandolo a la Autoridad Central. De ahi se le hara saber al Estado
requirente, en su caso, que si dentro de los cuarenta y cinco dias naturales
desde que fuera comunicada la sentencia no adopta las medidas necesarias
a efectos del traslado del menor de edad, quedara sin efecto la restituciéon
ordenada y las providencias adoptadas. Por otro lado, si las excepciones son
opuestas, éstas se deberan sustanciar en un plazo de 5 dias.

8.- Una vez contestadas las excepciones o vencido el término de 6 dias se

convocara a una audiencia que se celebrara dentro de los tres dias siguientes.
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En dicha audiencia el Juez se pronunciard sobre los medios probatorios,
ofrecidos por las partes, rechazando de plano toda aquella prueba
notoriamente inadmisible, inconducente o manifiestamente impertinente.
9.-La audiencia sera presidida por el juez y no dejard de celebrarse por
ausencia de alguno de los citados. En ella se intentara la conciliacion, la que
verificada se hara constar en acta y sera autorizada por el juez. De no ser
posible, sera oido el Ministerio Publico y se resolvera de haberse planteado
las cuestiones procesales que obsten a la decisién final. Se procedera a la
fijacion de los puntos de debate y se diligenciaran los medios probatorios
dispuestos a cuyo fin la audiencia podra ser prorrogada hasta por setenta y
dos horas.

10.-Igualmente, se garantizara el derecho de audiencia al menor, para que dé
su opinién libremente y en sus propias palabras, tomando en consideracion su
edad y madurez. Igualmente se dara audiencia a las partes, al Ministerio
Publico y el Procurador de la Defensa del menor. La ausencia de estos dos
ultimos no obstara a la prosecucion del tramite ni al dictado de sentencia.

11.- De acuerdo con la edad y circunstancias del menor cuya restitucion se
solicita, debe ser oido a través de profesionales especializados y designados
por el Tribunal, cuyos informes o dictamenes, en su caso deberan ser signados
dentro del plazo previsto para la celebracion de la audiencia.

12.- Ahora bien, una vez dictada la sentencia definitiva, procedera el recurso
de apelacion, dentro de los 3 dias siguientes a la notificacién y sustanciado
con un traslado por idéntico plazo a las partes.

13.- El recurso de apelacion sera concedido con efecto suspensivo, y los autos
seran elevados dentro del término de veinticuatro horas de realizadas las
notificaciones y traslados respectivos. El tribunal de Alzada se expedira dentro
del décimo dia, podra hacerlo en audiencia o dictar una decisién anticipada.
14.- La segunda Instancia debe tramitarse dentro de los plazos maximos
establecidos en el Convenio de La Haya, o en la Convencién Interamericana,
segun el caso.

15.- La resolucion que ordena la restitucion debe incluir instrucciones para su
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ejecucion y se comunicara a la autoridad responsable de su ejecucion y a la
Autoridad Central. Los gastos de restitucion estaran a cargo del actor o en su
caso del Estado requirente.

16.- Finalmente, respecto a las comunicaciones judiciales, se designara a un
Juez de Enlace con la finalidad de facilitar las comunicaciones judiciales
directas sobre los asuntos en tramite entre los Tribunales Extranjeros y los
Tribunales Nacionales. Las consultas podran ser reciprocas, se realizaran por
medio del Juez de Enlace y podra dejarse constancia de estas en los

respectivos expedientes, con comunicacion a las partes.

3.2. Excepciones a la Restitucidon Internacional de nifias, nifios y adolescentes en
México

Ya hemos sefialado el procedimiento en el que se determind que era procedente la
restitucion internacional, pero no debemos olvidar que también existe la posibilidad
de negarla y para ello existen las excepciones de restitucion, las que se encuentran

previstas en los articulos 12, 13233 y 20 del Convenio de La Haya; y, 11, 14 y 25 del

Interamericano.

Basicamente, estas disposiciones regulan la negativa del retorno de la nifia, nifio o
adolescente por: i) la expiracion del plazo; ii) excepciones de orden publico como
gue no se haya ejercido la custodia efectivamente; iii) que exista un grave riesgo de

que la restitucion del infante o adolescente lo exponga a un peligro grave fisico o

233 Articulo 13.- No obstante, lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucién del menor si la persona,
institucién u otro organismo que se opone a su restitucion demuestra que:

a) la persona, institucién 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 retencion; o

b) existe un grave riesgo de que la restitucién 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.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las autoridades
judiciales y administrativas tendran en cuenta la informacién que sobre la situacién social del menor
proporcione la Autoridad Central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual del
menor.
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psiquico o que de cualquier otra manera ponga al nifio en una situacion intolerable;

y, iv) que el propio infante o adolescente se oponga a su restitucion.

Es importante recordar que uno de los objetivos del padre sustractor es quedarse
con la nifia, ninio o adolescente en el Estado en el que se encuentran, y muy
probablemente su intencidén por un tiempo es esconderse para no ser localizado, lo
gue acarrearia que se dilate el procedimiento; y con intencién o no, provocar una

posible excepcion de restitucion.

Es por ello por lo que en estos asuntos -donde estan involucrados infantes o
adolescentes-, el juzgador para tomar una decision debera partir de un juicio de
ponderacion que habra de realizar tomando en cuenta todos los factores que
convergen en el caso. En ese sentido, la posible confrontacién que se dé entre el
interés superior del nifio y la adecuada defensa de las partes en un juicio del orden
familiar, se analizaran cuidadosamente, a fin de determinar, con base en el material
probatorio existente en autos, si al ejercer el aludido principio de defensa, no se

trastoca el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes involucrados.

3.2.1 Excepcidn de la solicitud de restitucién pasado un afio

Ahora bien, segun lo dispuesto por el articulo 1234 de la Convencién de La Haya,
cuando una nifia, nifio o adolescente haya sido trasladado o retenido ilicitamente y
a lafecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa

del Estado contratante, donde se halle el infante o adolescente, hubiera transcurrido

234 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, atn 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,
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 de
retorno del menor.
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un periodo inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado o
retencion ilicita, la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata del

infante o adolescente.

Sin embargo, dicho articulo también establece que 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, ordenara la restitucion de la nifia, nifio o adolescente salvo que quede

demostrado que ha quedado integrado en su nuevo ambiente.

Como nos damos cuenta, la proteccion al infante es de trascendental importancia,
ya que los Estados Contratantes pactaron la posibilidad de que si el nifio se
encontraba durante un largo periodo con el padre sustractor, mas de un afio, se
debera determinar qué es lo que resulta mas benéfico para el nifio, ya que pudiera
generar una quiebra en su ambiente familiar que genera un dafio psicolégico
irreparable, haciéndose clara la debida ponderacién y escrutinio respecto a la
solicitud de la restitucion y verificar que efectivamente se ha dado la adaptacién de

la nifia, nifio o adolescente, mediante las pruebas conducentes.

Se aclara, que de lo anteriormente expuesto no se debe de considerar que por el
simple transcurso del tiempo en el procedimiento, es decir de las dilaciones que
provoguen su retraso por mas de un afio, las autoridades del Estado receptor deben
considerarlas como causa para negar la restitucion solicitada, ya que de suponerlo
asi, se generaria y provocaria que el sustractor permaneciera oculto para que

transcurriera el plazo de un afo para legalizar su actuacion ilicita.

Lo anterior esta contemplado en la siguiente tesis?3®;

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. PARA QUE OPERE LA

235 Tesis 1a./J. 7/2018 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
52, Tomo |, marzo de 2018, p. 858.
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CAUSAL DE EXCEPCION PREVISTA EN EL ARTICULO 12 DEL CONVENIO
DE LA HAYA ES INDISPENSABLE QUE HAYA TRANSCURRIDO MAS DE
UN ANO ENTRE LA SUSTRACCION Y LA SOLICITUD DE RESTITUCION.

Esta Primera Sala advierte que el articulo 12 del Convenio de La Haya es una
de las piezas fundamentales de dicho instrumento internacional, pues en el
mismo se contienen las circunstancias que deben presentarse para determinar
en ultima instancia la restitucion inmediata del menor. En este sentido, el
mencionado articulo distingue dos hipétesis para la procedencia de la
excepcion relativa a la integracion a un nuevo ambiente: la primera, relativa a
gue la solicitud de restitucién hubiera sido presentada dentro del afio siguiente
contado a partir de la sustraccion; y la segunda, que hubiera sido presentada
después de dicho periodo. El establecimiento del mencionado plazo de un afio
constituye una abstraccion que atiende a las dificultades que pueden
encontrarse para localizar al menor. Asi, la solucién finalmente adoptada por
la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, amplia la
ejecucion de su objetivo primario -la restitucion del menor- a un periodo
indefinido, pues en cualquier tiempo se debera restituir al menor, con la
condicion de que si ha pasado mas de un afio dicha restitucion ya no sera
inmediata, sino que estard sujeta a un examen de ponderacién para
determinar la adaptacion del menor a su nuevo ambiente. Lo anterior, pues el
ideal del Convenio de La Haya es evitar las dilaciones indebidas, las cuales
resultan sumamente perjudiciales para el menor involucrado, mediante un
mandato de restitucion inmediata. Sin embargo, en atencion al propio principio
de interés superior del menor, los Estados contratantes reconocieron la
posibilidad de que si el menor se encuentra durante un largo periodo con el
progenitor sustractor -a consideracion de la Conferencia de La Haya mas de
un afio-, se debera determinar qué resulta mas benéfico para el menor y evitar
que sufra una nueva quiebra en su ambiente familiar que pueda significar un
peligro para su correcto desarrollo psicolégico. No obstante lo anteriormente
expuesto, esta Primera Sala considera que el mero hecho de que las

dilaciones en el procedimiento de restituciébn provoquen su retraso, por un
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plazo mayor a un afio, no permite a las autoridades del Estado receptor
considerar la integracion del mismo como una causa para negar la restitucion.
Ello es asi, pues son muchos los casos en los que la actividad procesal de las
partes tiene por finalidad justamente la dilacién del procedimiento, a fin de
poder argumentar la integracion del menor; o en los que el sustractor
permanece oculto con la finalidad de que transcurra el plazo de un afio para
legalizar su actuacion irregular. Por otra parte, esta Primera Sala observa que
los informes explicativos de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado sefalan que la intencion de los Estados contratantes fue
gue dicho plazo se contara no hasta que la autoridad judicial o administrativa
correspondiente recibiera la solicitud, sino desde el momento mismo de la
presentacion de la demanda. Lo anterior es asi, en tanto que el posible retraso
en la acciéon de las autoridades competentes no debe perjudicar los intereses

de las partes amparadas por el Convenio.

Por su parte, el articulo 14 del Convenio Interamericano, establece que los
procedimientos seran instaurados dentro del plazo de un afio contado a partir del
traslado o retencion ilicita y que cuando se desconozca el paradero de la nifia, nifio
o adolescente, el plazo empezard a correr a partir del momento en que fue
localizado; asimismo, contempla una excepcion al vencimiento del plazo del afio
para acceder a la solicitud de restitucion, siempre y cuando a criterio de la autoridad
requerida lo justifican las circunstancias del caso, a menos que se demostrare que

la nifia, niflo o adolescente se ha integrado a su nuevo entorno.

Como podemos observar, en este Convenio se preve el computo del plazo de un
afo a partir del traslado, y también el cdmputo a partir de la localizacion del infante
o adolescente, en comparacion con el Convenio de la Haya, lo que se esta tratando
de prevenir en el Interamericano es que se tome en cuenta el computo de un afio a
partir de la localizacion de la nifia, nifio o adolescente cuando no se conocia el
paradero del mismo. Sin embargo, aun y cuando el de La Haya no prevé el computo

a partir de la localizacion del infante o adolescente, no es perjudicial, toda vez que
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también contempla la restitucion sin importar que haya expirado el plazo, siempre y

cuando no se demuestre la integracion a su nueva residencia.

Ahora bien, este limite temporal trata de establecer un pardmetro por medio del cual
se pueda discernir en qué supuestos seria mas perjudicial el retorno del nifio, sobre
todo si éste ya se adapté al lugar en donde se encuentra. Por lo tanto, consideramos
qgue invocar la adaptacion de una nifia, nifio o adolescente, a un nuevo ambiente
como excepcion a su retorno, sélo procederia si el procedimiento se inicia cuando

hubiere expirado el plazo de un afo.

Al respecto tiene aplicacion la siguiente tesis?36:

INTEGRACION DEL NINO A SU NUEVO AMBIENTE, COMO MOTIVO PARA
NEGAR SU RESTITUCION. SOLO ES INVOCABLE CUANDO EL
PROCEDIMIENTO INICIA DESPUES DE UN ANO DESDE LA
SUSTRACCION O RETENCION ILICITAS. Del articulo 12 de la Convencion
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores se
hacen patentes los distintos efectos de la determinacién que el Juez del Estado
requerido debe adoptar en un procedimiento de restitucion de menor, segun si
dicho procedimiento inici6 antes o después de un afio, desde que la
sustraccién o retencion ilicitas tuvieron lugar: en el primer caso, se debe
decretar la restitucion inmediata; y en el segundo, puede negarse la restitucion
si estd demostrado que el menor ha quedado integrado a su nuevo ambiente.
Lo anterior, pues se considerd razonable un afio como plazo para que el
interesado iniciara el procedimiento de restitucion, pero se admite su inicio
posterior en atencion a diversas circunstancias que pueden presentarse en la
realidad que pudieran retrasar tal gestion, como las dificultades para localizar
al menor, aunque en este ultimo caso, se considera mas perjudicial el retorno

del nifio, si éste ya se adapto6 al lugar donde ahora se encuentra. Por tanto, la

236 Tesis 1.40.C.236 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX,
enero de 2010, p. 2136.
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consideracion acerca de si el nifio ya estd adaptado al nuevo ambiente, solo
cabe invocarla cuando el procedimiento hubiera iniciado después de ese
plazo, y en cambio, la dilacion en la resolucion de la restitucién no debe ser
motivo para legitimar la ilicitud de la sustraccion, pues el posible retraso en la
accion de las autoridades competentes no debe perjudicar los intereses de las

partes amparadas por la convencion.

3.2.2. Excepcion por consentimiento de los padres

La Convencion Interamericana, en el articulo 11, establece que la autoridad judicial
o administrativa del Estado requerido no estara obligada a ordenar la restitucion de
la nifia, nifio o adolescente, cuando la persona o la institucion que presentare
oposicién, demuestre que los titulares de la solicitud o demanda de restitucion
hubieren consentido o prestado su anuencia con posterioridad a tal traslado o

retencion.

Asimismo, el articulo 13 de la Convencién de la Haya, en su inciso a), nos menciona
que la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido, no esta obligada a
ordenar la restitucion del infante o adolescente si la persona, institucion u otro
organismo que se opone a su restitucion demuestra que habia consentido o

posteriormente aceptado el traslado o retencién.

De lo antes expuesto, se puede concluir que los supuestos de los parrafos
precedentes, apuntan a que la persona que tiene la custodia de la nifia, nifio o
adolescente, esta accediendo a que el mismo adquiera una nueva residencia
habitual, empero, hemos sefialado que el interés superior del nifio es de interés
publico, por lo que el consentimiento unilateral de uno de sus progenitores no es
suficiente para decir el modo y estilo de vida del infante o adolescente; ya que esta
decision de gran magnitud no puede estar basada Unicamente con uno de los
progenitores, sino que el juez debe valorar las particularidades del caso, conciliando

los intereses de padre-hijo, procurando siempre el mayor beneficio del nifio.

3.2.3. Ejercicio efectivo de la guarda y custodia
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El primer supuesto del articulo 13 de la Convencion de la Haya, establece que
procede negar la restitucion de la nifia, nifio o adolescente requerido, si se
demuestra que la persona que se hubiera hecho cargo de él no ejercia de modo
efectivo el derecho del infante o adolescente en el momento en que fue trasladado
o retenido. Lo anterior se justifica porque en ese supuesto, en realidad no existe el

derecho que se pretende proteger con dicho instrumento internacional.

La efectividad del ejercicio de ese derecho de custodia conferido por la ley, hace
referencia a la situacion real existente entre el infante o adolescente y quienes
deben custodiarlo, en el momento anterior al traslado o retencion ilicita, es decir, se
debe de comprobar que la persona custodia del nifilo, se encargaba de todas sus
necesidades en general, como su manutencién, educacion, asistencia en caso de
enfermedad, convivencia, cuidados generales, etcétera; es decir, que se advierta
gue los encargados de su custodia estuvieron al pendiente o al cuidado de cualquier
situacién que pudiera beneficiar o perjudicar a la nifia, nifio o adolescente, por lo
que el término custodia efectiva no se refiere simplemente a tener una resolucion
judicial decretada por un juez familiar, lo anterior encuentra apoyo en la siguiente

tesis237:

FALTA DE CUSTODIA EFECTIVA, COMO MOTIVO PARA NEGAR LA
RESTITUCION DE MENORES. CONCEPTO. Del articulo 13 de la
Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores se advierte que procede negar la restitucion del menor requerido, si
se demuestra que la persona que se hubiera hecho cargo del menor no
ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue
trasladado o retenido, lo cual se justifica porque en ese supuesto, en realidad
no existe el derecho que se pretende proteger con dicho instrumento

internacional. La efectividad del ejercicio de ese derecho conferido por la ley,

237 Tesis 1.40.C.234 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX,
enero de 2010, p. 2121.
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hace referencia a la situacidn real existente entre el nifio y quienes deben
custodiarlo, en el momento anterior al traslado o retencion ilicitas, por la que
se aprecie el interés de estos ultimos por el menor, manifestado en las
conductas necesarias para su desarrollo en general, como su manutencion,
educacion, asistencia en caso de enfermedad, convivencia, cuidados
generales, etcétera, que impliqguen que los encargados de su custodia
estuvieron al pendiente o al cuidado de cualquier situacion que pudiera
beneficiar o perjudicar al nifio, y lo cual se puede lograr viviendo bajo el
mismo techo o, como en el caso de padres separados, aunque se viva en
distinto domicilio del menor. Por tanto, el concepto de custodia efectiva no
esta relacionado con la formalidad de contar con alguna declaracion judicial

de su existencia.

Comprobar que la persona encargada de la custodia no ejercia efectivamente este
derecho, es una presuncion iuris tantum23 de la existencia de tal ejercicio a favor

de quien solicita la restitucion, que puede desvirtuarse con prueba en contrario.

3.2.4. Excepcion cuando existe un grave riesgo de que la restitucion de la nifia, nifio

0 adolescente lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico

El segundo supuesto que contempla el articulo 13 de la Convencién de la Haya,
establece que puede negarse la restitucion cuando existe un grave riesgo de que la
restitucion de la nifia, nifio o adolescente lo exponga a un peligro grave fisico o
psiquico o que de cualquier otra manera lo ponga en una situacion intolerable, como
ya se ha reiterado en diversas ocasiones a lo largo de esta investigacion, la
normatividad convencional y autbnoma Mexicana, obliga a todas las autoridades a
velar por el interés superior del nifio; es decir, “respetar sus derechos y el ejercicio

de éstos, para su sano desarrollo, cognitivo, psicoldgico y emocional”?39,

238 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion Internacional de Menores por sus propios padres, su
destificacion en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 77.

239 | 6pez Betancourt Eduardo, Fonseca Lujan Roberto Carlos, Juicios Orales en Materia Familiar,
México, IURE editores, vol. 1, 2014, p. 36.
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De tal forma que, si bien se debe velar para que las nifias, nifios o adolescentes no
sean separados de sus padres contra la voluntad de éstos, esto tiene como
excepcion el interés superior del nifio, como puede ocurrir en los casos en que la

nifia, nino o adolescente sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres.

En ese mismo sentido, también encontramos que el articulo 11 de la Convencion
Interamericana, establece que la autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido, no estara obligada a ordenar la restitucion de la nifia, nifio o adolescente,
cuando la persona o lainstitucion que presentare oposicion, demuestre que existiere
un riesgo grave de que la restitucion del mismo pudiere exponerle a un peligro fisico

0 psiquico.

Para probar la concurrencia de esta excepciéon y fundamentar el motivo de
denegacion, la utilizacion de informes sociales, tanto del nifio como de su familia es
recomendable, sin que su ofrecimiento e incorporacion implique innecesarias

dilaciones.240

Puede ocurrir también que el padre sustractor esté imposibilitado de retornar al lugar
de residencia habitual, por ejemplo, porque el Estado de residencia del nifio le niega
la visa 0 pasaporte, y se configure el “grave riesgo” en una doble circunstancia,
pues, por un lado, de restituir al nifio el padre sustractor no tendria garantias
procesales para enfrentar un nuevo procedimiento sobre el fondo de la custodia, ya
gue no podria asistir, y por otro, el niflo quedaria en una situacion de desamparo en
el Estado al que seria restituido hasta el término del procedimiento sobre el fondo

de la custodia.?4!

No debemos dejar de mencionar para este tema, una herramienta legal valiosa, me

refiero al informe psicologico pericial que tiene como objetivo evaluar las

240 Rizik-Mulet, Lucia, Sustraccion internacional de menores: jurisprudencia reciente de los tribunales
superiores de justicia chilenos, 29 International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional,
193-234 (2016). p. 209. Sitio web: http:// dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.il 14-29. simj. visto el 25 de
mayo de 2020.

241 |pidem, pp 209-210.
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condiciones psicoldgicas de las personas implicadas y aportar mayores elementos
para la toma de decisiones. Este asesoramiento de psicologos expertos en el
comportamiento humano es muy util para los operadores juridicos que lo utilizan,
ya que insistimos se deben adoptar las mejores decisiones que desde luego seran

en beneficio del interés superior de la nifiez.

3.2.5. Excepcidn por grado de madurez

De la misma fraccién b) del articulo 13 del Convenio de la Haya, se puede considerar
como el tercer supuesto de excepcion a la restitucion, la oposicién de la nifia, nifio
y adolescente a ser restituido, cuando haya alcanzado una edad y un grado de

madurez en que resulte apropiado tener en cuenta su opinion.

Como hemos venido sefialando, de la interpretacion del articulo 40, parrafo noveno,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se desprende la
obligacion del Estado de velar por el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena el derecho a expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que puedan afectarle, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones

en funcién de su edad y madurez.

En ese sentido, el juzgador debera ser especialmente cuidadoso al valorar tanto la
opinion del infante o adolescente como el resto del material probatorio en los
asuntos que dirimen aspectos que afectan los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, ya que en ocasiones, €stos expresan una opinion que puede estar
manipulada o alienada y podrian vulnerarse con suma facilidad los derechos de los
ninos que precisamente se pretenden proteger, por lo que debe analizarse en
conjunto tanto lo expresado por el infante o adolescente, asi como las demas

circunstancias que se presenten en el caso.
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Apoya a lo anterior la siguiente tesis?#?:

RESTITUCION INTERNACIONAL. EN EL PROCEDIMIENTO SE DEBE
EVALUAR LA OPINION DEL MENOR SUSTRAIDO O RETENIDO. Las nifias
y los nifios, como titulares de derechos humanos, ejercen sus derechos
progresivamente, y a medida en que se desarrollan van adquiriendo un mayor
nivel de autonomia; sin embargo, no todos los nifios y las nifias se desarrollan
y adquieren madurez en el mismo grado y medida; por lo que su participacion
en el juicio no depende de una edad especifica, ni puede predeterminarse por
una regla fija; luego, el derecho que tiene el menor a expresar su opinion en
aguellos asuntos que le conciernen o le afectan, no necesariamente conlleva
a que el juzgador acepte sus deseos, o acate indefectiblemente lo expresado
por él, pues aunque su opinién es de suma importancia en la resolucion del
asunto, no tiene fuerza vinculante en la decision que finalmente se emita,
porque precisamente, en aras de proteger su interés superior, el juzgador tiene
la ineludible obligacion de evaluar la opinibn expresada por el menor de
conformidad con su autonomia o su grado de madurez, ponderando ademas
todas las circunstancias del caso. Situacion que cobra especial relevancia en
los asuntos de restitucion internacional, pues cuando un menor es separado
de uno de sus progenitores y pierde todo contacto con él, por un largo tiempo,
es natural que presente mas apego con el progenitor con quien convive; por
tanto, el juzgador debe ser extremadamente cuidadoso al valorar la opinion de
un menor que encontrdndose en esas circunstancias, manifiesta querer
permanecer al lado del progenitor con quien convive, pues cuando esa
separacion obedece a una sustraccidn o retencion, el padre que perdio
contacto con su hijo, presentara una clara desventaja frente al que lo sustrajo
o retiene en la preferencia del menor, sobre todo porque la sustraccion o la

retencion ilegal, por si misma, pone en evidencia que el deseo del sustractor

242 Tesis la. CXXX/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
septiembre de 2017, Libro 46, Tomo |, p. 245.
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o retenedor, es que el menor permanezca a su lado; por tal motivo, cuando
ello ocurre, el juzgador al momento de valorar la opinidon del menor, no sélo
debe verificar que éste tiene la madurez suficiente para entender la
problemética que presenta el juicio y emitir su opinion; sino que ademas, debe
cerciorarse que ésta no es manipulada por el sustractor, a fin de asegurarse
gue la opinién que emite el menor realmente obedece a un juicio propio, tal y

como lo ordena el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

De igual forma, en el ultimo parrafo del articulo 11 de la Convencion de la Haya, se
establece que la autoridad exhortada puede también rechazar la restitucion del nifio
si comprobare que éste se opone a regresary a juicio de aquélla, la edad y madurez

de la nifia, nifio o adolescente justificase tomar en cuenta su opinion.

Se precisa que el hecho de respetar el principio del interés superior de la nifiez, no
conlleva de modo alguno a que se acate la voluntad de las pretensiones individuales
de este, es decir, el principio no obliga a decidir lo que quiera la nifia, nifio o

adolescente sino lo que sea mejor racionalmente para su desarrollo y bienestar.

3.2.6. Excepcidn por violacion a los principios fundamentales del Estado requerido

En el caso en particular, advertimos que los articulos 20 y 25 de las Convenciones
de la Haya y la Interamericana, respectivamente, establecen que la restitucién de la
nifia, nifio y adolescente podra negarse cuando sea manifiestamente violatoria de
los principios fundamentales del Estado requerido, consagrados en instrumentos de
caracter universal y regional sobre derechos humanos y del nifio y de las libertades

fundamentales.

Esta excepcion resulta compleja en su interpretacion, por la abstraccion y
generalidad de la misma. Para su exégesis habria que determinar los principios

fundamentales del Estado de refugio en materia de derechos humanos y observar
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si las garantias fundamentales que gozan en el Estado de refugio no se aseguran

en el Estado de residencia habitual.?43

Otras circunstancias que pueden estimarse a dar lugar a esta excepcion, es que el
pais de residencia habitual esté siendo objeto de epidemias, guerras o bien

potenciales desastres naturales.

Segun el informe explicativo®** que Elisa Pérez Vera realizé respecto al Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, la posibilidad
reconocida en el articulo 20 de dicho ordenamiento, en el sentido de no devolver a
una nifia, niflo y adolescente cuando tal restitucion no sea permitida por "los
principios fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales”, ha sido ubicada de manera
significativa en el ultimo articulo del capitulo; de esta forma, se ha querido destacar

el caracter claramente excepcional que siempre debe tener su aplicacién.

Pérez Vera®*® manifiesta que, aunque su tenor literal recuerda mucho la
terminologia de los textos internacionales en materia de proteccion de los derechos
humanos, la norma no se refiere a los desarrollos alcanzados en el plano
internacional; muy al contrario, sélo se refiere a los principios admitidos en el
derecho del Estado requerido, ya sea por via del derecho internacional general o
convencional, ya sea por via legislativa interna. En consecuencia, para poder
denegar un retorno sobre la base de este articulo, sera preciso que los principios

fundamentales en la materia aceptados por el Estado requerido no lo permitan.

243 Arauz Enriquez, Maria José, “De las excepciones en la Sustraccion Internacional de persona
menor de 16 afios. Visién doctrinal y jurisprudencial, con énfasis en el proceso nicaragiiense”.
Nicaragua, Revista De Derecho, Nim. 24, 3 de agosto de 2018, p. 21. sitio web,
https://doi.org/10.5377/derecho.v0i24.637, visto el 30 de mayo de 2020.

244 Pagina oficial de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, sitio web:
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779. Visto el 1 de junio 2020.

245 jdem.
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Asimismo, Elisa Pérez Vera?*® sefiala, que la invocacion de tales principios no
debera en ningun caso ser mas frecuente ni mas facilmente admitida de lo que lo
seria para resolver situaciones puramente internas, y que ademas el estudio de la
jurisprudencia de los distintos paises demuestra que la aplicacién por parte del juez
de la legislacion relativa a los derechos humanos y las libertades fundamentales, se
lleva a cabo con una prudencia que cabe esperar se mantenga respecto a las
situaciones internacionales cubiertas por el Convenio de La Haya, lo que sin duda

seria muy benéfico.

3.3. Generalidades del procedimiento de restitucion Internacional de nifias, nifios y

adolescentes en México, como pais de origen

Cuando México actia como pais de origen en un procedimiento de restitucion
internacional de nifias, nifilos y adolescentes, advertiremos que la regulacién en
torno a dicha restitucion estd condicionada por la normativa autonoma de los

Estados requeridos.

Lo anterior quiere decir, que el resultado del procedimiento de restitucion va a
depender de como se lleve a cabo el procedimiento en el Estado en el cual se
encuentra la nifia, nifio y adolescente; y, en nuestro pais solamente se lleva a cabo

el inicio de dicho procedimiento, esto es, la solicitud, mediante la autoridad central.

En la primera parte de la guia de Buenas Practicas del Convenio de la Haya,?*’
denominado “practica de las autoridades centrales”, se establecen diversas
funciones que debe de realizar la Autoridad Central en papel de autoridad

requirente, las cuales entre otras son: debe preparar y enviar la solicitud, previa

246 Informe explicativo de Dha. Elisa Pérez-Vera., p 34
http://mww.menores.gob.ar/userfiles/perez_vera_elisa_informe_explicativo_del_convenio_de_la_haya
_de_1980.pdf, visto el 26 de mayo de 2020.

247 Pagina oficial de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Guia de Buenas
Practicas Primera Parte — Practica de las Autoridades Centrales. Sitio web:
https://assets.hcch.net/docs/9fh7e7f3-0b62-4a15-8570-048a841d2ed6.pdf, visto el 26 de mayo de
2020.

153


https://assets.hcch.net/docs/9fb7e7f3-0b62-4a15-8570-048a841d2ed6.pdf

verificacion de que la misma se encuentre completa, bajo una forma aceptable para
el Estado requerido y que responda a las condiciones exigidas por el Convenio;
asimismo, debe portar una traduccion de la solicitud y de todos los documentos

esenciales.

De igual manera, debe obtener informacion sobre los procedimientos en el Estado
requerido, asistir al solicitante, estar informado de los procedimientos de recurso en
el Estado requerido, cooperar con la Autoridad Central requerida para facilitar el
retorno seguro de la nifia, nifio y adolescente y, dado el caso, del padre
acompanfante, confirmar a la Autoridad Central requerida el retorno del infante o
adolescente, verificar que se tomen las medidas de proteccién acordadas con la
ayuda de los organismos de proteccion y bienestar en el pais requirente cuando el

nifo retorna.

Una vez que se haya resuelto el procedimiento de restitucion, en el Pais en el que
se encontraba sustraida la nifia, nifio o adolescente, pueden pasar dos cosas: a)
que se declare la restitucion del infante o adolescente a su lugar de residencia
habitual, en este caso seria a nuestro pais; y, b) que se rechazard la solicitud de

restitucion del nifio.

En el primero de los casos, la Autoridad Central seria la encargada de llevar a cabo
los trdmites necesarios y apoyo a la nifia, nifio y adolescente restituido, incluyendo
a su acompafante y, si se acompafara la decision de retorno con condiciones o
compromisos, la autoridad central, sera la encargada de llevar a cabo todas las
actuaciones apropiadas en el ambito de sus poderes para asegurar que las
condiciones se respetaran o que se mantendran los compromisos, entre los Estados

parte.

En el segundo de los supuestos, esto es, cuando el Estado requerido rechaza la
solicitud de restitucion de la nifia, nifio o adolescente, se le dejan a salvo sus

derechos al solicitante, para que pueda promover el recurso correspondiente que
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tenga fijado el pais en que se encuentra el nifio, o bien promueva respecto a la
guarda y custodia, hay que recordar que en este procedimiento no se toca nada
respecto del fondo del asunto, sino Unicamente si el traslado o retencion fueron
licitas 0 no; en consecuencia, el padre solicitante puede seguir con el tramite de la
guarda y custodia, ya sea que continde con el que ya estaba en curso, 0 en su caso

iniciar uno nuevo en el caso de que no lo hubiera.

3.4. Generalidades del procedimiento de Restitucion Internacional de nifias, nifios y
adolescentes en México cuando los Estados intervinientes no son contratantes de

Convenio alguno

Existen paises que no son parte de la Convencion Interamericana ni de la
Convencién de la Haya, por lo que, si llegara el caso de que se tuviera que realizar
una restitucion internacional de nifia, nifio y adolescente con alguno de ellos, se
tendria que llevar a cabo a través de las reglas del Derecho Internacional Privado,

especificamente a través de la cooperacién internacional.

La cooperacién internacional entre autoridades, reviste una importancia esencial
para la implementacién de la localizacion y restitucibn de nifias, nifios vy
adolescentes, comprende tanto la colaboracion anterior al proceso y durante el
mismo, como el reconocimiento y la ejecucion de decisiones emanadas de

autoridades extranjeras.?*®

Enfocandose en la problematica transfronteriza de las nifias, nifios y adolescentes,
se ha advertido que la cooperacion internacional entre autoridades “se convierte en

una de las mejores técnicas de proteccion para la nifiez"?*° e inclusive en “un cuarto

248 Albornoz, Maria Mercedes, “La convergencia de la cooperacion interamericana de adopcion,
sustraccion y trafico de menores”, Seminario de Derecho Internacional Cooperaciéon Juridica en
materia de Derecho de Familia y Nifiez, 2011, p. 22, sitio web: http://www.
oas.org/dil/lesp/seminario_derecho_internacional_documentos_mercedes_albornoz.pdf. visto el 16
de mayo 2020.

249 Gonzalez Martin, N., “La cooperacion internacional entre autoridades en el Convenio de La Haya
de 1993 sobre proteccibn de menores y cooperacion en materia de adopcion internacional, a
propdsito de la Comisién Especial de 2010”, en Fresnedo de Aguirre, Cecilia. (coord.), Las personas
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pilar del sector constitutivo del concepto del Derecho Internacional Privado, al
menos en la regulacion de situaciones juridicas privadas que incumben al menor o

a la familia.”20

Ahora bien, a diferencia de lo que sucedia en los procedimientos de restitucion
seguidos por los Convenios, los cuales eran substanciados en los Tribunales del
Estado sustractor; estos procedimientos se inician por jurisdiccién voluntaria en el
Estado de origen y son substanciados por el Tribunal de la residencia habitual del
nifio (Estado de origen), es decir, el procedimiento de restitucion se tramita y
resuelve en el Estado de origen; posteriormente, el juez del Estado en que se
encuentra el infante o adolescente es exhortado a que se ejecute la orden de
restitucion emitida por el Estado de la residencia habitual.

Una de las estudiosas del derecho experta en este tema, es la doctora Nuria
Gonzélez Martin, ella sefala algunas peculiaridades del procedimiento de
restitucion de nifias, nifios y adolescentes, cuando se lleva a cabo mediante Estados
gue nos son parte de alguno de los Convenios a los que hemos hecho referencia,

de la siguiente manera®°':

1.- Este procedimiento debe ser regulado de conformidad con las normas del
derecho internacional privado mexicano, mediante la cooperacion
internacional y a través de esta los instrumentos como la carta rogatoria o el
exhorto, ya que al tratarse de un menor de edad es un asunto de gran
importancia que no puede quedar sin solucion.

2.- No importa que uno de los Estados involucrados o ambos no sean parte de
las convenciones citadas y, por ello, no cuenten con autoridades centrales

establecidas, lo ideal es que se prevean recordando su funcién primordial

frente a la dindmica y exigencias del mundo globalizado (Jornadas de la ASADIP 2010), Asuncién,
Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica (CEDEP), Asociacion Americana de Derecho
Internacional Privado (ASADIP), 2010, p. 196-197.

250 [dem.

251 Gonzalez Martin, Nuria, Familia internacional en México: adopcién, alimentos, restitucién y trafico
de trata, México, UNAM-Porraa, 2009, pp 224 y 225.
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como canal de cooperacion. Por lo que deberia ser la autoridad central quien
presenta a las autoridades competentes del otro Estado las cartas rogatorias
o exhortos.

3.- El procedimiento realizado en estas circunstancias, se invoca al igual que
en las convenciones referidas, cuando alguno de los progenitores o institucion
informan al juez de la residencia habitual del menor la sustraccion, pidiéndole
se localice y restituya al menor; siendo obligacion del juez solicitar, como ya
se habia mencionado, a través de un exhorto o carta rogatoria dirigida al
Estado en el que presume se encuentra el menor, la localizacion y restitucion
inmediata del mismo.

4.- El 6rgano exhortado recibira la carta rogatoria o exhorto, mediante un
departamento de cartas rogatorias dentro de la Direccion General Juridica
inmersa en la Secretaria de Relaciones Exteriores, la cual hace las veces de
la autoridad central, enviando la carta rogatoria o exhorto a la autoridad
competente para que analice si esta dentro de sus competencias.

5.- El siguiente paso, sera similar al procedimiento contemplado por las
convenciones internacionales aplicables a la materia, inclusive lo relativo a las
cuestiones de fondo de la guarda y custodia, recordando que el Estado
requerido no podra inmiscuirse en ellas, como se sefial6 anteriormente,
Unicamente demostrara que los derechos de guarda y custodia concedidos a
uno de los progenitores han sido violados y en consecuencia determinar si
procede o no la restitucién.

6.-El procedimiento de restitucién de un menor entre un Estado parte y uno
que no forma parte de la Convencion de la Haya y la Convencion
Interamericana de Restitucion, sin duda alguna, debe basarse en la
cooperacion internacional de ambos paises con la finalidad u objeto de
resolver el conflicto, encaminando su actuar a proteger el interés superior del

menor.252

252 Robles Cruz, Maria Karen, “proceso de la restitucion internacional de la nifiez en México” México,
revista de derecho privado del Instituto de Investigaciones juridicas, UNAM, Cuarta Epoca, afio V,
namero 14, julio-diciembre de 2018, pp. 230 y 231.
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Como se advierte, las solicitudes de restitucion dirigidas a los Estados no parte de
la Convencidén Interamericana ni de la Convencion de la Haya, se realizan con un
tramite distinto, el procedimiento a seguir en estos casos esta basado en el auxilio
judicial internacional, el cual consiste en solicitar la cooperacion de las autoridades
extranjeras para conseguir mediante exhorto o carta rogatoria, que el juez exhortado
dé cumplimiento a las diligencias que le solicita el juez exhortante, en razén a que
este Ultimo no puede realizarlas ya que dicho acto tiene lugar fuera de su

circunscripcion territorial.

No obstante lo anterior, Farith Simon?°3 aduce que a pesar de que la Convencion
de la Haya Unicamente funciona para los paises que lo han ratificado o se han
adherido a él, cualquier persona, organismo o institucion puede dirigirse a las
autoridades administrativas sin importar que estén o no amparadas, esto es,
cualquier pais del mundo puede guiarse por lo que establece dicho convenio, tanto
si son autoridades requirentes, como requeridas, aqui lo importante va a ser el
deseo 0 no que tenga cada Estado de resolver el problema de restitucion

internacional, en favor de todas las nifias, nifios y adolescentes del mundo.

3.5. Procedimiento de Restitucion Internacional de nifias, nifios y adolescentes en

Argentina y sus semejanzas con México

Argentina, al igual que nuestro pais, resuelve los problemas de restitucion
Internacional de nifias, niflos y adolescentes a la luz de dos Convenios multicitados,
estos son: el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y la Convencion Interamericana sobre Restitucion

Internacional de Menores, los cuales han sido ratificados por dicho pais.

Asimismo, la Republica Argentina cuenta con un instrumento de caracter bilateral

253 |pidem, p 230.
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en la materia -ElI Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccién Internacional de
Menores-, hecho en Montevideo, el 31 de Julio de 1981. Este convenio, si bien se
encuentra vigente entre ambos Estados, ha sido desplazado en su aplicacion por la

Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.

El 27 de diciembre de 2016, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina,

al resolver un caso de restitucion, expreso literalmente lo siguiente:

“... Que consecuencia de las consideraciones efectuadas y de la experiencia
recogida en los ultimos tiempos en oportunidad de intervenir en esta clase de
asuntos, esta Corte Suprema de Justicia de la Nacidon entiende imperioso
exhortar al Poder Legislativo para que estime la necesidad o conveniencia de
hacer uso de sus atribuciones para dictar una ley que se ajuste a la finalidad
del CH 1980 y permita cumplir con las obligaciones asumidas por nuestro pais

al suscribir dicho convenio.”2%*

De lo anterior se desprende, que Argentina al Igual que en nuestro pais, no cuenta
con una Ley que regule el procedimiento de restitucion de manera general en
México, y por lo visto también en ese pais es muy necesaria, ya que como vemos
la Corte exhort6 al Legislativo para que dictara una ley reglamentaria que regulara
el procedimiento de restitucion, que no es ni mas ni menos que “hard law”
equivalente al dictado de una ley que responda al procedimiento de formacion y

sancion de las leyes con todos los efectos que conlleva.

3.5.1. Procedimiento administrativo

A groso modo veamos, como es el procedimiento administrativo de la restitucion

internacional en Argentina desde los dos aspectos;

254 Etel Rapallini, Liliana, Comentario al Protocolo de Actuacion para el Funcionamiento de los
Convenios de Sustraccién Internacional de Nifio, Derecho Internacional privado, Catedra 1, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales- Universidad Nacional de la Plata Provincia de Buenos Aires,
Republica de Argentina, 2017. p. 1.
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a) Cuando actia como autoridad entrante?.

En Argentina, la Autoridad Central para dar cumplimiento a las obligaciones que han
asumido en los Convenios sobre Restitucion de nifias, nifios y adolescentes, lo es
la Direccion de Asistencia Juridica Internacional -Direccion General de Asuntos
Juridicos- del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y

Culto.2%

Los casos entrantes, seran remitidos a la Autoridad Central Argentina por parte de

la Autoridad Central del Estado de residencia habitual del nifio.

En primer lugar, la Autoridad Central Argentina hace todo lo que esté a su alcance
y que sea necesario para que las partes lleguen a una solucién amistosa, evitando
de ese modo la judicializacion del conflicto. La mediacién, es una practica muy
importante que se realiza en este tipo de asuntos, ya que lo que se busca es la
proteccion al interés superior de la nifiez, ademas, trae como consecuencia una

clara economia de tiempo y recursos.

En Argentina, a comparacion de México, la Autoridad Central le envia una nota al
padre sustractor con el fin de que proceda a restituir voluntariamente al nifio,
explicandole las consecuencias que acarreara su negativa; también se le ofrece la
posibilidad de intentar llegar a un acuerdo con el peticionante. Para evitar demoras,
se le otorga un plazo de 10 dias para responder. En muchos casos se coordinan

reuniones para explicar el procedimiento en forma personal.

Cabe mencionar que esta practica no se lleva a cabo en México, y si bien puede

255 Pagina de la oficial del Ministerio de Relaciones exteriores y Culto de la Republica de Argentina,
Cancilleria Argentina, sitio web: http://www.menores.gob.ar/convenci-n-de-la-haya-casos-entrantes.
Visto el 27 de mayo de 2020.

256 pagina de la oficial del Ministerio de Relaciones exteriores y Culto de la Republica de Argentina,
Cancilleria Argentina, sitio web: http://www.menores.gob.ar/autoridades-centrales. Visto el 27 de mayo
de 2020.
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resultar de mucha utilidad, también tiene sus limitaciones cuando el peticionante
considera que hay riesgo de que el progenitor sustractor se traslade nuevamente
con la nifia, nifio o adolescente; por lo que en México la Autoridad Central inicia los
procedimientos judiciales inmediatamente, a fin de que se resuelva la restitucion del

infante o adolescente en un plazo de 6 semanas.

En Argentina, al igual que en nuestro pais, el procedimiento se tramita ante los
juzgados o tribunales del fuero comin con competencia en materia de familia o civil,
dependiendo de qué tipo de juzgados existen en la jurisdiccion en que se encuentra

el infante o adolescente sustraido.

En materia probatoria, no hay disposiciones acerca de cuales son las pruebas que
pueden ser admitidas en el proceso, lo cual queda en las manos de los jueces

determinar la admisibilidad de estas y su valoracion.

b) Cuando actia como autoridad saliente?®’

Una vez producido el traslado o retencion ilicita del nifio, el padre solicitante de la
restitucion de su descendiente deberd contactarse con la Autoridad Central de

aplicacion del Convenio de su pais, a fin de recibir el asesoramiento necesario.

Si el caso reune los requisitos para tramitarse a través de alguno de los Convenios
que Argentina ha ratificado en la materia, tales como: 1) que se haya ejercido de
manera efectiva el derecho de custodia al momento del traslado o retencién; 2) que
la nifia, nifio o adolescente tenga su residencia habitual en el pais requirente
inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de custodia o de visita; 3)
que el nifio no hubiere cumplido 16 afios; y, 4) que no haya transcurrido el plazo de
un aflo desde que se produjo el traslado o retencion; se debera presentar la

siguiente documentacion:

« Formulario de aplicacion.

257 pagina de la oficial del Ministerio de Relaciones exteriores y Culto de la Republica de Argentina,
Cancilleria Argentina, sitio web: http://www.menores.gob.ar/convenci-n-de-la-haya-casos-salientes.
Visto el 27 de mayo de 2020.
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« Certificado o partida de nacimiento de la nifia, nifo o adolescente. Es
suficiente con una copia simple, salvo que el nifio se encuentre en Chile o
México, en cuyo caso debera presentarse original o fotocopia certificada.

« Documentacion que acredite la residencia de la nifia, nifio o adolescente en
la Republica Argentina (certificado médico, escolar, obra social, comprobantes
de actividades que el nifio realizaba en el pais).

« Partida de Matrimonio (si correspondiere).

« Sentencia de divorcio o partida con anotacion marginal (si correspondiere).
« Sentencia o acuerdo de partes que le otorgue la guarda o custodia del nifio
o atribuya un régimen de visitas (si correspondiere).

« Fotografias de la nifia, nifio y adolescente y del progenitor sustractor.

« Copia de denuncias o procedimientos judiciales que se hayan llevado a cabo
(si correspondiere).

« Copia de la autorizacion para salir del pais, si existio, y en su caso, copia de

la revocacion.

Toda la documentacion debera ser traducida por el solicitante al idioma del pais al
cual se solicite el reintegro del nifio, una vez reunida la documentacion, la Autoridad
Central de Argentina remitird la solicitud de reintegro a la Autoridad Central del

Estado en que se encuentre el nifio.

La Autoridad Central del Estado de refugio, dar& curso a la solicitud de conformidad
con los procedimientos establecidos en su Estado, ya que seran las autoridades
judiciales del mismo las que decidiran acerca de la restitucion del infante o
adolescente a su residencia habitual. El Estado extranjero aplicara su legislacion,
politica y procedimientos y serdn sus autoridades las que en Ultima instancia

decidiran sobre el destino del nifo.

162



Se hace la precision que, en caso de ser necesario, la Autoridad Central requerida
dara intervencion a INTERPOL?%®, para que proceda a la busqueda y localizacion

del nino de manera inmediata.

El seguimiento del caso sera realizado por la Autoridad Central Argentina, la que
trabajara en conjunto con la Autoridad Central del Estado de refugio e informara al

peticionante el curso de las actuaciones en el extranjero.

Hasta aqui hemos llegado con el procedimiento administrativo de la restitucion
internacional en Argentina y hemos manejado que la restitucion se inicia a través de
la autoridad Central de Argentina; sin embargo, se precisa que al igual que en
México se puede también solicitar ante las autoridades administrativas o judiciales

del Estado de refugio.

Ya hemos mencionado con anterioridad que en Argentina no hay una Ley que regule
el proceso de restitucion; sin embargo, este Pais tiene una gran ventaja sobre el
nuestro, en Argentina cuentan con el Protocolo de Actuacion para el
Funcionamiento de los Convenios de Sustraccién Internacional de Nifios,?*° siendo
una reglamentacién procesal nacional dictada en el &mbito Interamericano por un

grupo de expertos de Argentina.

Los expertos son todos los jueces integrantes de la Red Nacional de Jueces de
Familia para la Proteccion y Restitucion Internacional de nifios de Argentina, la
Jueza de la Red Internacional de Jueces de La Haya, Doctora Graciela Tagle de

Ferreyra, con sugerencias efectuadas por integrantes de la Autoridad Central

258 Organizacion International de Policia Criminal, es una Organizacion Intergubernamental que cuenta
con 194 paises miembros en todo el mundo. Ayuda a la policia de los paises miembros a colaborar
entre si, a la investigacion en materia forense, analitica y a localizar a fugitivos en todo el mundo.

259 Pagina oficial de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, sitio web:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction/latin-america
Visto el 2 de junio 2020.
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Argentina y del Ministerio Publico Fiscal, quienes después de varias reuniones

dieron por adoptado el texto final del Protocolo el 12 de diciembre de 2016.25°

La Comision Nacional de Acceso a Justicia, a cargo de la vicepresidenta de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, Elena Highton de Nolasco, el 25 de
noviembre de 2019, en el Palacio de Justicia, presentd un panel de expertos y
sefald que, “la Comisibn ha asumido el compromiso de favorecer el mejor
funcionamiento del Convenio de La Haya y, a tal efecto, ha trabajado en acciones
concretas, como la contribucién a la aprobacion y difusiébn entre los jueces de
nuestro pais del Protocolo de Actuacién para el Funcionamiento de los Convenios

de Sustraccion Internacional de Nifios”.261
3.5.2. Procedimiento judicial

A continuacién, presentaremos como es el tramite del procedimiento judicial de
restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes, y para ello nos basaremos
en el Protocolo?®? al que se hizo referencia en parrafos precedentes, el cual

contempla los siguientes aspectos:
Procedimiento en sede judicial.

-El Juez que entiende en la restitucion no esta llamado a decidir, sobre: en cuél
de los dos paises el nifio esta mejor y con cual de los progenitores el nifio
vivira. Decidir la restitucion no significa decidir la custodia (articulos 11, 16 y
19 Convenio de La Haya) ya que esta se definird en la jurisdiccién de la

residencia habitual del nifio.

260 pagina oficial de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, sitio web:
https://assets.hcch.net/docs/31elbe2c-0f5¢-483a-8724-b0d47794ecd4.pdfVisto el 2 de junio 2020.

261 Reunidn de expertos en proteccion y restitucion internacional de nifios en la Corte Suprema. Sitio
web:https://www.youtube.com/watch?v=CqHMMUKDbPTA, visto el 3 de junio de 2020.

262 pagina oficial de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, sitio web:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction/latin-america
Visto el 2 de junio 2020.
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-Para abordar los casos de sustraccion internacional de menores de modo
rapido, eficaz y evitar que la demora convalide la sustraccion, resulta
pertinente disponer desde el inicio, que las notificaciones, diligencias y
audiencias se lleven a cabo con habilitacion de dias, horas inhébiles, a fin de
cumplir con el plazo de seis semanas establecido por el Convenio de La Haya.
Salvo el traslado de la demanda, todas las notificaciones deberian hacerse por
Secretaria, con habilitacion de dias y horas. En los casos de las jurisdicciones
que cuenten con notificacion electronica, se efectuaran por ese medio.
Teniendo en cuenta la urgencia que caracteriza estos casos, el delicado
interés en juego y la responsabilidad internacional asumida por el Estado
argentino al suscribir los Convenios, se recomienda a los Jueces que
dispongan la habilitacién de las ferias judiciales, a fin de cumplir con los plazos
establecidos en los Convenios.

-Se recomienda dar intervencion desde el inicio de las actuaciones al
Ministerio Publico de la Defensa Defensor/Asesor de Menores —segun
corresponda su denominacion en las distintas jurisdicciones-, a fin de que
ejerza la representacion complementaria o principal establecida en el articulo
103 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina (en adelante
CCyCN), y 43 de la Ley Orgénica del Ministerio Publico de la Defensa, o norma
provincial analoga. Su actuacion esta orientada a asegurar que el interés
superior del nifio sea una consideracion primordial, procurando: ¢ la
participacion del nifio en el proceso, * el contacto con el progenitor no
conviviente (mientras tramita la causa y luego, en oportunidad de definir las
medidas para el regreso seguro), ¢ instar soluciones amigables entre los
progenitores, en beneficio del nifo, ¢ su restitucion inmediata, * el regreso

seguro del nifio.

-Evaluaré si corresponde o no el planteo de las excepciones previstas en el
articulo 13 del Convenio de La Haya, y en su caso, debera aportar las pruebas
conducentes a demostrar su existencia, respetando las limitaciones

probatorias que deben regir en la materia.
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-A los efectos de poder cumplir con el propésito de resolver el conflicto en seis
semanas conforme lo establece el articulo 11 del Convenio de la Haya de1980,
se recomienda a los operadores el uso del procedimiento mas breve disponible
en los codigos procesales provinciales. A nivel nacional se tomard como
referencia el tramite sumarisimo previsto en el articulo 498 del CPCyCN,
mientras que las provincias deberan adecuar el procedimiento al tramite mas
acotado de que dispongan. Los plazos previstos en los procedimientos
referidos deberan ser considerados como plazos maximos, estando el juez
facultado para reducirlos. Ello, en orden a garantizar la proteccién del interés
superior del nifio y favorecer la cooperacion internacional. Al recibir la solicitud
de restitucion, el Juez dentro del plazo legal de tres dias, se pronunciara sobre
la admisibilidad, comprobando la legitimacién activa, pasiva y los recaudos
establecidos en las Convenciones citadas (tales como, la existencia de una
sustraccion internacional, y que el Estado requirente haya suscripto alguno de
los convenios aplicables). Si el pedido fuera admisible, en el mismo auto, el

Juez actuara de la siguiente manera:

a) dispondra las medidas cautelares necesarias para proteger al nifio (por
ejemplo, prohibicion de innovar en el domicilio del nifio sin autorizacion judicial,

y prohibicién de salida del pais, (articulo 2641 del CCyCN).

b) resolvera de oficio dar el tramite del proceso sumarisimo o el mas breve que
prevean los ordenamientos provinciales, y ordenara correr traslado de la
demanda, por el término de cinco dias, al demandado para que oponga las
excepciones previstas en los articulos 13 y 20 del Convenio de La Haya, o en

el articulo 11 de la Convencién Interamericana.

c) comunicara el inicio de las actuaciones a la Autoridad Central, mediante
oficio dirigido a la Direccion de Asistencia Juridica Internacional del Ministerio

de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacién.

d) correra vista por el plazo de tres dias, al Ministerio Publico Fiscal para que
dictamine, y por idéntico plazo, al Defensor/Asesor de Menores, para que
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asuma la representacion y requiera las medidas de proteccion que considere

oportunas.

e) convocara a una audiencia, que se celebrara en el plazo mas breve posible
qgue no supere los diez dias, a la que deberan asistir el nifio, las partes con
asistencia letrada o sus apoderados, el Defensor/Asesor de Menores y el

Ministerio Publico Fiscal.

f) suspendera todo proceso civil conexo que se encuentre en tramite, referido
a las cuestiones de fondo. En el caso de que tomare conocimiento de la
existencia de alguna causa en tramite ante otra jurisdiccion o fuero, deberéa
hacer saber al juez de aquella jurisdiccion, acerca de la existencia del pedido

de restitucion internacional y;

g) arbitrara los medios para restablecer o mantener el contacto entre el
progenitor no conviviente y el nifio, siempre que el interés superior del nifio asi

lo aconseje.

-Solo seran vélidas como defensas las excepciones expresamente previstas
en los convenios que rigen la materia (Convenio de la Haya y Convencion
Interamericana). El tribunal rechazara sin sustanciar toda excepcion fuera de
las taxativamente enumeradas, las cuales, a su vez, son de interpretacion

restrictiva.

-Contestada la demanda o vencido el término, se llevara a cabo la audiencia
fijada en el primer auto. La misma sera dirigida personalmente por el Juez,
tendra por objeto oir al nifio y a las partes e intentar una conciliacion y se
celebrara aun en ausencia de alguno de los citados. En caso de acuerdo, sera
homologado si correspondiere. Si la conciliacion fracasara, el Juez se expedira
en el mismo acto de la audiencia sobre los medios probatorios ofrecidos por
las partes, rechazando in limine, toda aquella prueba inadmisible,

inconducente o manifiestamente impertinente.
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La prueba debera estar limitada a demostrar la existencia de un traslado o
retencion ilicita y la existencia de las excepciones expresamente previstas en
los Convenios sobre sustraccion de nifios. De ser necesaria la produccion de
prueba pericial, el juez fijard los puntos de pericia, de manera que instruyan
claramente al experto sobre el alcance de su tarea, en concordancia con el
objeto del proceso. Es conveniente que los pedidos de explicaciones y las
impugnaciones se formulen y evacuen en la audiencia a fijarse a tal efecto
(articulos 473y 474 del CPCyCN).

El plazo que se fije para la produccion de la prueba deberia ser el mas acotado
posible, en ningun caso podra exceder de los quince dias, haciéndole saber a
las partes que vencido dicho plazo se pasard a la etapa siguiente en el
desarrollo procesal (articulo 36 inc. 1 del CPCCN y su analogo en los
regimenes procesales provinciales), en orden a lo previsto en el articulo 11 del

Convenio de La Haya.

En cualquier etapa del proceso, el Juez, si lo considera oportuno aun con
sentencia firme, podra convocar a las partes a otra audiencia de conciliacion,
a efectos de lograr un acuerdo, siempre fijando plazos breves a efectos de
evitar estrategias dilatorias. En ningn caso, ello podra implicar la suspension

del trdmite de la causa, la que debera continuar segun su estado.

- Producida la prueba, o vencido el término para hacerlo, se correra vista por
tres dias, a los representantes de los Ministerios Publicos para que dictaminen.
Cumplido ello el juez, sin mas tramite dictara sentencia en el plazo mas breve
posible, procurando no exceder el plazo de cinco dias para su dictado. Ello a
fin de cumplir con la manda temporal prevista en el articulo 11 del Convenio

de La Haya.

-Las excepciones no son de aplicacion automatica en el sentido de que no
determinan forzosamente el no retorno del nifio. Su interpretacion es de
caracter restrictivo. Por otra parte, es dable destacar que el Juez no deberia

denegar la restitucién de un infante o adolescente, basandose en la existencia
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de “un grave riesgo de que su restitucion lo expusiera a un peligro grave fisico
0 psiquico o a una situacion intolerable”, sin antes haber explorado la
posibilidad de que se instrumenten, en las jurisdicciones correspondientes, las

medidas adecuadas para neutralizar la existencia del riesgo invocado.

- Para garantizar el regreso seguro del nifio (articulo 2642, segundo parrafo
del CCYCN), la sentencia que ordena la restitucion minimamente deberia
contener: 1) la fecha o el plazo en que se hara efectiva la restitucion; 2) la
indicacién de la persona que acompafara al infante o adolescente, sin que ello
se convierta en un obstaculo para el regreso del nifio. 3) la determinacion de
quien correra con los gastos (tickets del nifio y del acompafante y
alojamiento); 4) el levantamiento de las medidas cautelares de prohibicion de
salida del pais, a los efectos del viaje de regreso y para ese destino; 5) una
exhortacion a las partes a cooperar y promover el cumplimiento voluntario,
para evitar demoras indebidas; 6) establecer si se convocara a psic6logos,
mediadores, intérpretes, etcétera, para dar cumplimiento a la orden, siempre
que ello no genere demoras en la ejecucion de la sentencia. Tales recaudos
solo configuran una orientacion general y podran ser adaptados a las

peculiaridades de cada caso.

-Las instancias superiores procuraran cumplir con los plazos fijados para

primera instancia.

-La supervision de la ejecucion queda en cabeza del Juez (articulo 2642,
segundo parrafo del CCyCN). La restitucion debera llevarse a cabo en el
tiempo y forma establecido o en la fecha mas cercana posible. Salvo que
cuestiones relativas al interés superior del nifilo aconsejen diferir su
cumplimiento por alguna razon fundada. Frente a la ausencia de
especificaciones en el Convenio de La Haya, respecto de la ejecucion, seria
atinado tomar como pauta orientadora lo establecido por el articulo 13 de la
Convencion Interamericana, con relacion al limite temporal estipulado para el

cumplimiento o ejecucion de la orden de restitucion (45 dias). Todos los
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profesionales involucrados en la ejecucibn de una orden de restitucion
(entiéndase: letrados de las partes, Defensor/Asesor de menores, psicologos
intervinientes, Autoridad Central, etcétera) deberan estar al tanto de las tareas
y responsabilidades de los otros y tendran que cooperar conjuntamente
durante todo el proceso. En esta etapa, también podra el Juez, convocar a las
partes a intentar un acuerdo voluntario, si lo considera beneficioso para el

interés superior del nifio, sin que ello implique incurrir en estrategias dilatorias.

-A los fines de obtener acuerdos amistosos, la mediacién internacional puede
ser intentada durante cualquier etapa del proceso. A los efectos de evitar
dilaciones inaceptables, el Juez deberia establecer plazos concretos y breves
para llevarla a cabo. Salvo circunstancias excepcionales el proceso no se
suspendera y en caso de que la mediacion no prospere continuara el tramite

segun su estado.

-Las convenciones sobre sustraccion de nifios se basan en la confianza entre
los Estados contratantes, permitiendo asi construir un sistema de cooperacion
internacional a partir de las mismas. Por ello, para el correcto funcionamiento
de estas, las autoridades intervinientes deben hacer los maximos esfuerzos
para que la cooperacion, tanto administrativa como judicial resulte oportuna y
eficaz, lo anterior desde luego para garantizar ampliamente el bienestar de la

nifez.

Como podemos percatarnos, el anterior procedimiento de restitucion internacional

previsto en el Protocolo de Actuacion para el Funcionamiento de los Convenios de

Sustraccion Internacional de Nifios, es muy completo que incluso establece la

habilitacion de dias y horas inhabiles para llevar a cabo notificaciones, diligencias y

audiencias, lo cual va a permitir que el procedimiento se lleve a cabo de modo

rapido, eficaz y evitar que la demora convalide la sustraccién, a fin de cumplir con

el plazo de seis semanas establecido por el Convenio de La Haya y que es algo con

lo que muchos paises han batallado.
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3.6. Procedimiento de Restitucién Internacional de nifias, nifios y adolescentes en

Espafia y sus semejanzas con México

En Espafia, para poder obtener la restitucibn de una nifia, nifio o adolescente
trasladado o retenido ilicitamente, se aplica el Convenio de La Haya sobre los

Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 1980.

De igual manera, la restitucion de nifias, nifios y adolescentes se encuentra
regulada en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y recientemente
en la pagina oficial del Ministerio de la Presidencia, relaciones con las Cortes y
Memoria Democratica del Gobierno de Espafia, aparece un nuevo protocolo de

sustraccion de menores?263,

3.6.1 Procedimiento administrativo

En el caso de Espafia, la Autoridad Central es la Subdireccion General de
Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia:?%* que es la encargada
de transmitir y recibir las solicitudes en nombre de los progenitores privados de sus
hijos y hacerlas llegar a las autoridades competentes del pais a donde la nifia, nifio

0 adolescente, ha sido trasladado o donde esta retenido.

Debe tenerse en cuenta que, para poder presentar la solicitud de restitucion
internacional, han de cumplirse los siguientes requisitos previstos en el Convenio

de la Haya:

a) Que el hijo sea menor de 16 afos

263 pagina Oficial del Gobierno de Espafia, Ministerio de la Presidencia, relaciones con las Cortes y
Memoria Democratica del Gobierno de Espafia, sitio web:
https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/area-
internacional/tramitesnternacionales/sustraccion-internacional. Visto el 3 de junio de 2020.

264 Ppagina oficial del Gobierno de Espafia, Ministerio de Justicia, sitio web:
https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/area-internacional/tramites-
internacionales/sustraccion-internacional. Visto el 3 de junio de 2020.
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b) Que el nifio, nifia 0 adolescente tuviera antes de la sustraccion su residencia
habitual en Espafia, un Estado Miembro de la Union Europeo o en uno de los
Estados firmantes del Convenio de la Haya de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

c) Que el progenitor que presenta la solicitud tuviera en el momento de la
sustraccion un derecho de custodia y hasta entonces ejercia ese derecho.

d) Haya pasado menos de un afio desde que se produjo la sustraccion

Ahora bien, cuando la autoridad central de Espafia es la solicitante, actia de la

siguiente manera:

Recibe la solicitud junto con la documentacién requerida y la hace llegar a la
Autoridad Central del pais extranjero donde la nifia, nifio o adolescente ha sido
trasladado o se encuentra retenido; encargandose de la traduccion de la
documentacién y en caso de que se necesitara algo adicional lo remitira a la
Autoridad competente del pais extranjero, asimismo supervisa el progreso de la
tramitaciébn de la solicitud y proporciona a los padres privados de sus hijos

informacién actualizada.

En todo caso, se debera tener en cuenta que el desarrollo y duracién del proceso
judicial de restitucion que se lleve a cabo en el pais extranjero donde la nifia, nifio o
adolescente ha sido trasladado o retenido, dependera exclusivamente de las
normas internas que regulen dichos procedimientos en el Estado extranjero el cual
tiene la dltima palabra sobre la restitucion del infante o adolescente a Espafia,

ordenado o denegando en su caso el retorno de este.

Al igual que en México, las Autoridades Centrales no tienen influencia alguna sobre

la decision que adopte el tribunal extranjero en cada caso en concreto.

Por otro lado, la Autoridad Central de Espafia también actia como requerida,

teniendo las siguientes funciones:
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Recibir las solicitudes de restitucion internacional provenientes de las Autoridades
Centrales extranjeras y remitirlas a la Abogacia del Estado de la provincia?®® en la
gue se encuentre la nifla, nifio o adolescente. Cuando asi lo requiera el caso,

solicitar a INTERPOL el paradero del infante o adolescente.

La Abogacia del Estado una vez estudiada la documentacion y en caso de que se
cumplan todos los requisitos necesarios, procedera a interponer la demanda de
restitucion ante el tribunal competente en representacion de la Autoridad Central
Espafiola. Solicita la informacion al Estado extranjero cuando sea necesario y

proporciona informacion actualizada a lo largo del proceso.
3.6.2 Procedimiento judicial

La decision ultima sobre si procede o no la restitucién del menor le corresponde al
juzgado espaniol, y el juez que conoce de estos asuntos se basa en la Convencion
de la Haya y ademas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,2¢
especificamente del articulo 778 quater al articulo 778 sexies; como advertimos en
este Pais, si hay regulacion interna en una Ley General sobre la restitucion, a

diferencia del nuestro.

En los anteriores articulos, encontramos el procedimiento judicial relativo a la
restitucién o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional; a

continuacion, presentaré los aspectos mas relevantes:

En estos procesos, sera competente el Juzgado de Primera Instancia de la
capital de la provincia, de Ceuta o Melilla con competencias en materia de
derecho de familia, en cuya circunscripcion se halle el nifio que haya sido

objeto de un traslado o retencién ilicita, si los hubiere y, en su defecto, al que

265 E| Cuerpo de Abogados del Estado es el conjunto de funcionarios publicos al servicio de
la Administracion Piblica de Espafia compuesto por Abogados del Estado. Dependen de la Abogacia
General del Estado que, con rango de Subsecretaria, se integra organicamente en el Ministerio de
Justicia de Espafia.

266 pagina oficial del Gobierno de Espafia Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y
memoria democratica, agencia Estatal, Boletin Oficial del Estado, Ultima actualizacion publicada el
29/04/2020 sitio web: https://www.boe.es/eli/es/I/2000/01/07/1/con, visto el 1 de junio de 2020.
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por turno de reparto corresponda. El Tribunal examinara de oficio su

competencia.

Podran promover el procedimiento la persona, institucion u organismo que
tenga atribuida la guarda y custodia o un régimen de estancia o visitas, relacion

0 comunicacioén de la nifia, nifio o adolescente.

A la demanda debera acompafarse la documentacion requerida, en su caso,
por el correspondiente convenio o norma internacional y cualquier otra en la
que el solicitante funde su peticién. El Letrado de la Administracion de
Justicia®®’ resolvera sobre la admisiéon de la demanda en el plazo de las 24
horas siguientes y, si entendiera que ésta no resulta admisible, dara cuenta al

Juez para que resuelva lo que proceda dentro de dicho plazo.

En la misma resolucién en la que sea admitida la demanda, el Letrado de la
Administracion de Justicia requerird a la persona a quien se impute la
sustraccion o retencion ilicita del infante o adolescente para que, en la fecha
que se determine, que no podra exceder de los tres dias siguientes,
comparezca con el nifio y manifieste si accede a su restitucion o retorno, o se
opone a ello, alegando en tal caso alguna de las causas establecidas en el

correspondiente convenio o norma internacional aplicable.

El requerimiento se practicard con los apercibimientos legales y con entrega
al requerido del texto del correspondiente convenio o norma internacional
aplicable. Cuando el nifio no fuera hallado en el lugar indicado en la demanda,
y si, tras la realizacidén de las correspondientes averiguaciones por el Letrado
de la Administracion de Justicia sobre su domicilio o residencia, éstas son
infructuosas, se archivara provisionalmente el procedimiento hasta ser

encontrado.

Si el niflo o adolescente fuera hallado en otra provincia, el Letrado de la
Administracion de Justicia, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las

267 Corresponde a lo que en México seria al secretario de acuerdos.
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partes por el plazo de un dia, dara cuenta al Juez para que resuelva al dia
siguiente lo que proceda mediante auto, remitiendo, en su caso, las
actuaciones al Tribunal que considere territorialmente competente vy
emplazando a las partes para que comparezcan ante el mismo dentro del

plazo de los tres dias siguientes.

Llegado el dia, si el requerido compareciere y accediere a la restitucion del
nifio, nifla o adolescente o a su retorno al lugar de procedencia, segun
corresponda, el Letrado de la Administracion de Justicia levantara acta y el
Juez dictara auto el mismo dia acordando la conclusion del proceso y la
restitucion o el retorno de la nifia, nifio o adolescente, pronunciandose en

cuanto a los gastos, incluidos los de viaje, y las costas del proceso.

El demandado podra comparecer en cualquier momento, antes de la
finalizacién del procedimiento, y acceder a la entrega del nifio, o a su retorno
al lugar de procedencia, siendo de aplicacion lo dispuesto en este apartado. Si
no compareciera o si comparecido no lo hiciera en forma, ni presentara
oposicioén ni procediera, a la entrega o retorno de la nifia, nifio o adolescente,
el Letrado de la Administracion de Justicia en el mismo dia le declarard en
rebeldia y dispondra la continuacion del procedimiento sin él, citando
Gnicamente al demandante y al Ministerio Fiscal a una vista ante el Juez que

tendra lugar en un plazo no superior a los cinco dias siguientes.

El Juez podra decretar las medidas cautelares que estime pertinentes en
relacion con el nifio, en caso de no haberse adoptado ya con anterioridad,

conforme al articulo Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Si en la primera comparecencia, el requerido formulase oposicion a la
restitucion o retorno del nifio al amparo de las excepciones establecidas en el
correspondiente convenio o norma internacional aplicable, -lo que debera
realizar por escrito-, el Letrado de la Administracion de Justicia en el mismo

dia daréa traslado de la oposicion y citara a todos los interesados y al Ministerio
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Fiscal a una vista que se celebrara dentro del improrrogable plazo de los cinco

dias siguientes.

La celebraciéon de la vista no se suspendera por incomparecencia del
demandante. Si fuera el demandado que formula oposicibn quien no
compareciere, el Juez le tendra por desistido de la oposicion y continuara la
vista. Durante la celebracién de esta se oira a las partes que comparezcan
para que expongan lo que estimen procedente, en concreto, a la persona que
solicito la restitucién o retorno, al Ministerio Fiscal y a la parte demandada,
incluso si compareciere en este tramite por vez primera, se practicaran, en su
caso, las pruebas Uutiles y pertinentes que las partes o el Ministerio Fiscal
propongan y las que el Juez acuerde de oficio sobre los hechos que sean
relevantes para la decision sobre la ilicitud o no del traslado o retencién y las
medidas a adoptar, dentro del plazo improrrogable de seis dias.

El Juez podra también recabar, de oficio, 0 a instancia de parte o del Ministerio
Fiscal, los informes que estime pertinentes cuya realizacion sera urgente y

preferente a cualquier otro proceso.

Antes de adoptar cualquier decision relativa a la procedencia o improcedencia
de la restitucion de la nifia, nifio o adolescente a su retorno al lugar de su
residencia, el Juez en cualquier momento del proceso y en presencia del
Ministerio Fiscal, oira separadamente al infante o adolescente, a menos que
la audiencia de este no se considere conveniente atendiendo a la edad o grado
de madurez del infante o adolescente, o que se hara constar en resolucion

motivada.

En la exploracion de la nifia, nifilo o adolescente, se garantizara que el mismo
pueda ser oido en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses,
sin interferencias de otras personas y, recabando excepcionalmente el auxilio
de especialistas cuando ello fuera necesario. Esta actuacion podra realizarse

a través de videoconferencia u otro sistema similar.
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Celebrada la vista y, en su caso, practicadas las pruebas pertinentes, dentro
de los tres dias siguientes a su finalizacion, el Juez dictara sentencia en la que
se pronunciara unicamente sobre si el traslado o la retencion son ilicitos y
acordard si procede o no la restitucion del infante o adolescente, a la persona,
institucién u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia. La resolucion
que acuerde la restitucion de la nifia, nifio o adolescente o su retorno,
establecera detalladamente la forma y el plazo de ejecucion, pudiendo adoptar
las medidas necesarias para evitar un nuevo traslado o retencién ilicita del

nifio tras la notificaciéon de la sentencia.

Si se determind procedente la restitucion o retorno del infante o adolescente,
en la resolucion se establecera que la persona que hubiere trasladado o
retenido al nifio abone las costas procesales, incluidas aquellas en que haya
incurrido el solicitante, los gastos de viaje y los que ocasione la restitucion o
retorno de la nifia, nifio o adolescente al Estado donde estuviera su residencia

habitual con anterioridad a la sustraccion.

Contra la resolucién que se dicte sélo cabra recurso de apelaciéon con efectos
suspensivos, que tendra tramitacion preferente, debiendo ser resuelto en el

improrrogable plazo de veinte dias.

En la tramitacidon del recurso de apelacion se seguiran las siguientes

especialidades:

Se interpondra en el plazo de tres dias contados desde el dia siguiente a la
notificacion de la resolucion, debiendo el 6rgano judicial acordar su admision

0 no dentro de las 24 horas siguientes a la presentacion.

Admitido el recurso, las demas partes tendran tres dias para presentar escrito
de oposicion al recurso o, en su caso, de impugnacion. En este ultimo
supuesto, igualmente el apelante principal dispondra del plazo de tres dias

para manifestar lo que considere conveniente.
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Tras ello, el Letrado de la Administracion de Justicia ordenara la remision de
los autos en el mismo dia al Tribunal competente para resolver la apelacién,

ante el cual deberan comparecer las partes en el plazo de 24 horas.

Recibidos los autos, el Tribunal acordara lo que proceda sobre su admision en
el plazo de 24 horas. Si hubiere de practicarse prueba o si se acordase la
celebracion de vista, el Letrado de la Administracion de Justicia sefalara dia

dentro de los tres dias siguientes.

La resolucion debera ser dictada dentro de los tres dias siguientes a la
terminacion de la vista o, en defecto de ésta, a contar desde el dia siguiente a
aguel en que se hubieran recibido los autos en el Tribunal competente para la

apelacion.

En cualquier momento del proceso, ambas partes podran solicitar la
suspensién de este, de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4, para
someterse a mediacion. También el Juez podra en cualquier momento, de
oficio o a peticion de cualquiera de las partes, proponer una solucion de
mediacion si, atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible que
lleguen a un acuerdo, sin que ello deba suponer un retraso injustificado del
proceso. En tales casos, el Letrado de la Administracion de Justicia acordara
la suspension por el tiempo necesario para tramitar la mediacion. La Entidad
publica que tenga las funciones de proteccion de la nifia, nifio o adolescente
puede intervenir como mediadora si asi se solicitase de oficio, por las partes o

por el Ministerio Fiscal.

La duracion del procedimiento de mediacion serd lo mas breve posible y sus
actuaciones se concentraran en el minimo namero de sesiones, sin que, en
ningun caso, pueda la suspension del proceso para mediacion exceder del
plazo legalmente previsto en este Capitulo. El procedimiento judicial se
reanudara si lo solicita cualquiera de las partes o, en caso de alcanzarse un
acuerdo en la mediacion, que debera ser aprobado por el Juez teniendo en

cuenta la normativa vigente y el interés superior del nifio.
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En la ejecucion de la sentencia en la que se acuerde la restitucion del infante
o adolescente a su retorno al Estado de procedencia, la Autoridad Central
prestara la necesaria asistencia al Juzgado para garantizar que se realice sin

peligro, adoptando en cada caso las medidas administrativas precisas.

Si el progenitor que hubiera sido condenado a la restitucion del nifio a su
retorno se opusiere, impidiera u obstaculizara su cumplimiento, el Juez debera
adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia de forma
inmediata, pudiendo ayudarse de la asistencia de los servicios sociales y de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Vale la pena resaltar que en Espafia al igual que en México,?%® hay juzgados
especializados en el tema de restitucidn internacional de nifias, nifios y
adolescentes, tal y como lo sefiala Forcada Miranda Francisco Javier;?%° “Uno de
los puntos clave de la nueva regulacion Espafiola de 2015, lo es la concentracion
de la competencia para conocer de estos casos en el Juzgado de Primera Instancia
de la capital de la provincia, de Ceuta o Melilla, con competencias en materia de
derecho de familia, en cuya circunscripcion se halle el infante o adolescente que
haya sido objeto de un traslado o retencion ilicita, si los hubiere y, en su defecto, en

el que por turno de reparto corresponda.” 27°

Con esta reforma Espafia se aproxima a los mejores estandares internacionales vy,
por primera vez, capitaliza una cuestion de Derecho de familia en las capitales de
provincia, algo que pudiera funcionar en el futuro a modo de banderin de enganche

o faro para futuras especializaciones en materia de Derecho de familia.

268 Pagina oficial del poder judicial de la Ciudad de Meéxico, sitio web:
https://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/presidente_21032019 3/ visto el 4 de junio de 2020.

269 Magistrado de la Audiencia Provincial de Madrid y Asesor de la Direccién General de Cooperacion
Juridica Internacional del Ministerio de Justicia Representante de Espafia ante la Red Internacional de
Jueces de la Conferencia de La Haya.

270 Forcada Miranda Francisco Javier, El nuevo proceso espafiol de restitucion o retorno de menores
en los supuestos de sustraccién internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa
Circular de la Fiscalia 6/2015, Parte Il.”, Zaragoza, Espafia, Bitacora Millennium DIPr, Num 3°/2016,
junio 2016, p 4. sitio web: http://www.millenniumdipr.com/archivos/1537312802.pdf.
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La concentracion de la competencia permite tener jueces mas expertos y mejor
entrenados, algo esencial dada la complejidad de estos procesos, especialmente
cuando las excepciones que contempla el Convenio de la Haya son llevadas al
proceso, la especializacion de los juzgadores aporta mas seguridad y certidumbre
juridica al ciudadano, la acumulacién de experiencia de los jueces concernidos es
sin duda un gran apoyo a la celeridad en el manejo de los casos, cuya complejidad

es notoria.

3.7. Estados contratantes de las Convenciones en la materia, que tienen una
regulacion interna respecto al procedimiento de restitucion internacional de nifias,

nifios y adolescentes.

En definitiva, a lo largo de esta investigacion nos hemos percatado que, si bien
tanto la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de 1980 como la Convencion Interamericana de
Restitucién Internacional de Menores de 1989, son los instrumentos mas
importantes para resolver el problema de la restitucion internacional, también es
de observarse que dichas Convenciones no establecen un procedimiento
especifico para cada Estado Parte, de acuerdo a sus necesidades, en donde se
detalle a ciencia cierta cada uno de los pasos que se deben seguir para el mejor
manejo de la solucién de este tipo de conflictos.

Es por ello, que le toca a cada Estado integrante, la iniciativa de crear una
normativa interna adecuada a su sistema juridico para que junto con las
Convenciones en comento, resuelvan todas y cada una de las situaciones o
problematicas que surjan al momento de estar frente a un caso de restitucion
internacional de nifias, nifios y adolescentes y se cumpla a cabalidad el
compromiso que adquirieron al firmar las Convenciones referidas, que es
garantizar el "interés superior del nifio" victima de traslado o retencion ilicita, que
en el marco de estos instrumentos, consiste en la pronta restitucion del menor a

su residencia habitual.
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Algunos paises, ya han formulado sus reglamentaciones procesales nacionales,

entre ellos tenemos a2’1:

Argentina: Protocolo de Actuacion para el Funcionamiento de los Convenios
de Sustraccion Internacional de Nifios. Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Comision nacional de Acceso a Justicia, mismo que ya analizamos.

Chile: Auto Acordado de la Corte Suprema de Justicia 205-2015 del 3 de
diciembre del 2015.

Nicaragua: Protocolo de Actuaciones para la Aplicacion de las Normas
Internacionales en materia de Sustraccion y Restitucion Internacional de
Nifios, Nifias y Adolescentes en el ambito del Derecho de familia. Corte
Suprema de Justicia y Ministerio de la Familia (Autoridad Central), 29 de
octubre de 2012.

Republica Dominicana: Resolucién 480/2008 de la Suprema Corte de Justicia
Panama: Decreto Ejecutivo 222/2001.

Paraguay: Instructivo de Procedimiento para la Aplicacion de los
Instrumentos Internacionales ratificados por la Republica del Paraguay en
materia de Restitucion Internacional de Menores. Pleno de la Corte Suprema
de Justicia, 3 de setiembre de 2019.

Uruguay: Ley N° 18.895 Restitucion de Personas Menores de Dieciséis Afios
Trasladadas o Retenidas llicitamente.

Venezuela: Resolucién N° 2017-0019. Tribunal Supremo de Justicia, 4 de
octubre de 2017.

De lo paises antes citados podemos mencionar por ejemplo a Uruguay, este Pais

cuenta con la Ley N°18.895,%72 que es una Ley especializada en la materia. La

211 Pagina oficial de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, seccion
Latinoamérica y el caribe, sitio web: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-
sections/child-abduction/latin-america. visto el 4 de junio de 2020.

212 Republica Oriental del Uruguay, Poder Legislativo, Publicada D.O. 22 -may-12 - N° 2847 Sitio
web: https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp2522991.htm. Visto el 3 de junio de
2020.
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Doctora Maria Lilian Bendahan Silvera,?”® menciona que dicha Ley, fue pensada
para suplir la carencia de un proceso especifico para atender las solicitudes de
restitucion internacional de nifios que el sistema procesal de Uruguay tenia, pero no
sélo por el aspecto formal en si mismo, sino en cuanto esa carencia de un proceso
especifico redundaba en un desconocimiento o incluso una directa vulneracion de

los derechos de nifios y adolescentes involucrados.?’#

Tal aseveracion la hizo al percatarse que en la normatividad que tenia Uruguay en
relacion con la restitucién internacional, a su pensar, no solo resultaba insuficiente
en materia de tiempo material que insume su tramitacion cuando se trata de un
proceso internacional, sino que también y principalmente a que no garantizaba el
cumplimiento del espiritu de las Convenciones internacionales que son ley interna

para el Uruguay.?”®

En efecto, la Republica Oriental del Uruguay, incorpord a su legislacion interna el
Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores y la Convencidén Interamericana sobre Restitucién Internacional de
menores, pero para los efectos del proceso de restitucién, como pais requerido, no

contaba dentro de su legislacién nacional, con un proceso especifico.

Y ahora con la entrada en vigor de la Ley n°® 18.895 publicada en el Diario Oficial el
22 de mayo de 2012, se advierten normas relativas al proceso de restitucion de
personas menores de dieciséis afios trasladadas o retenidas ilicitamente, y algo
muy innovador es que se han implementado las notificaciones electronicas, lo que
ha coadyuvado, junto a la aplicacion del procedimiento legal previsto para llevar a
la practica los plazos convencionales establecidos, a una muy significativa

reduccion de los tiempos que insumen los procesos restitutorios.

213 Juez de la Red Internacional de Jueces de La Haya de Uruguay, ministra del Tribunal de
Apelaciones de Familia de Primer Turno de Uruguay.

214 Comentarios sobre la nueva Ley de Restitucion de personas menores de dieciséis afios
trasladadas o retenidas ilicitamente. N° 18.895. sitio web: http://poderjudicial.gub.uy/restitucion-de-
menores/download/6357/125/19.

275 |dem.
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A nuestro criterio, es muy importante que algunos paises ya estén regulando de
manera interna respecto a la restitucion internacional de infantes y adolescentes, ya
gue con ello se apoya en la medida de lo posible la celeridad y, especializacion en
este tema, por lo que ahora solo queda esperar que su aplicacion practica sea
beneficiosa para tantas nifias, nifios y adolescentes que sufren este tipo de

situaciones.

Al respecto, la celeridad ha de permitir el cumplimiento de los objetivos y finalidad
del Convenio de 25 de octubre de 1980 y ha de evitar situaciones de victimizacién
de los infantes y adolescentes que eran habituales tras una larga tramitacion del

procedimiento.

El operador juridico ha de ser consciente del objetivo y finalidad de la regulaciéon
interna en cada Estado, ya que estaria adaptada a su sistema juridico y obviamente,
flexible de las exigencias procesales como es deseable en la aplicacién practica, es
decir, debe estar cien por ciento disefiado en beneficio de los nifios.

Finalmente, aun y cuando este no sea el momento apropiado para un analisis sobre
la problematica que se genera en cada Estado, al no tener una norma interna que
regule el procedimiento de restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes,
debemos decir que si llama la atencion que en los procedimientos de Argentina,
Espafia y Uruguay, existen algunas novedades en el procedimiento, como por
mencionar solo unos ejemplos, la habilitacion de horas y dias inhabiles y las
notificaciones via electronica, lo que sin duda le dara celeridad al procedimiento y

evitara con ello la demora en la tramitacién del mismo.

Con lo anterior, el Estado estara en condiciones de entrar en escena y garantizar
que la nifia, niflo o adolescente sea localizado e ingresado de nueva cuenta a la
mayor brevedad posible a su seno familiar habitual, procurando hacerlo con el
menor dafio posible y de esta manera asegurar el respeto y garantia de sus

derechos humanos, prevaleciendo el interés superior de estos.
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CAPITULO CUARTO

ESTUDIO DE CASOS DE LA RESTITUCION INTERNACIONAL DE NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES EN MEXICO

Sumario

4.1. Estudio de casos; 4.2. Estudio de caso I. Amparo directo en revisién 903/2014
de la Primera Sala de la SCJN, 4.2.1 Problemas identificados en el caso I; 4.3.
Estudio de caso Il. Amparo directo en revision 1576/2006 de la Primera Sala de la
SCJN, 4.3.1 Problemas identificados en el caso II; 4.4 Estudio de caso lll. Amparo
directo en revisién 1318/2014 de la Primera Sala de la SCJIN; 4.4.1 Problemas
identificados en el caso lll; 4.5. Estudio de caso IV. Caso de restitucion Italia-
Sonora, México, 4.5.1 Problemas identificados en el caso IV; 4.6. Observaciones
generales de los estudios de casos.; 4.7. El papel de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, frente a la restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes.

4.1. Estudio de casos

Las dificultades que surgen en todo proceso de restitucion internacional de la nifiez,
gue se dan desde que se presenta la solicitud hasta la resoluciéon en la que se decide
Gnicamente si debe otorgarse o no el retorno inmediato del nifio, nos da la pauta
para pensar que le falta eficacia al procedimiento de restitucion internacional ya
llevado a cabo en nuestro pais y por ende, a la necesidad de robustecer dicho
procedimiento que hasta el dia de hoy en la mayoria de los Estados de la Republica

se ha llevado a cabo, basandose en las Convenciones que regulan dichos procesos.

Existen contrariedades a la hora en que se lleva a cabo el procedimiento de
restitucién, que provoca que tarden mucho mas tiempo en resolverse de lo
estipulado en las Convenciones de la materia, lo que trae como consecuencia que

se vulneren los derechos del grupo etario.
A continuacion, vamos a desarrollar algunos casos que se han dado en la practica

de procedimientos de restitucion internacional, la mayoria resueltos incluso por la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion (mas adelante SCJN), esto con la finalidad
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de ejemplificar e identificar los problemas operacionales, que se han presentado en

los mismos.

4.2. Estudio de caso I. Amparo directo en revision 903/2014 de la Primera Sala de
la SCIN

Caso 127¢;

Una pareja con residencia en Espafia tuvo dos hijos en aquel pais. La madre
trasladd a los nifios a México bajo el argumento de que vivian una situacion de
violencia familiar provocada por su esposo. El padre menciona que el veintiocho
de septiembre de dos mil once, fue la Ultima vez que vio a su esposa y a sus hijos
y el dieciséis de noviembre del mismo afio, solicitd la restitucion internacional de

sus hijos, en los términos establecidos por la Convencion de La Haya de 1980.

La Secretaria de Relaciones Exteriores mexicana, a través de su Direccion
General de Proteccion a mexicanos en el Exterior, Direccion de Familia, quien
funge como Autoridad Central mexicana para casos de sustraccion internacional
de nifias, nifios y adolescentes, por oficio de dieciséis de mayo de dos mil doce,
remitié al presidente del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nayarit, la

solicitud de restitucion internacional.

Conocio del exhorto internacional el Juez Tercero de Primera Instancia del Ramo
Familiar de Tepic, Nayarit, México, quien ordend la comparecencia de la madre y
la valoracion psicologica de los nifios y, después de varios diferimientos de la

audiencia, el juez competente de Tepic, Nayarit, dictdo sentencia expresando que

podria haber una afectacion psicoldgica en los nifios, en caso de ser restituidos a

276 Gonzalez Martin, Nuria, Sustraccion Internacional Parental de Menores y Mediacion. Dos casos
para la reflexion: México (amparo directo en revisién 903/2014) y los Estados Unidos de América
(Lozano y Montoya Alvarez). Revista electronica de estudios internacionales, mayo de 2015, pp 19-
21. sitio web: dialnet.unirioja.es.
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Espafa y niega la restitucion decretando, Unicamente, un régimen de convivencia

con el padre.

El progenitor perjudicado, en contra de lo anterior, interpuso recurso de
revocacion, al considerar que no habia causa justificada para retrasar la
restitucion, el cual se declaré improcedente el nueve de noviembre de dos mil

doce.

En contra de dicha resolucion, el progenitor perjudicado promovié juicio de
amparo indirecto el cinco de diciembre de dos mil doce, conociendo del asunto el
Juzgado Segundo de Distrito en Materia de Amparo Civil, Administrativo y de
Trabajo de Juicios Federales en el Estado de Nayarit, bajo el nUmero 1279/2012,
después de varios recursos mas, el mismo progenitor promueve el juicio de
Amparo Directo del que conocio el Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo
Cuarto Circuito, radicado bajo el numero 717/2013, el que se resolvid el
veinticuatro de enero de dos mil catorce, y se concedi6é el amparo puesto que se
consideré que no se podria afirmar, de manera inequivoca, que se pudiera dar la
excepcion del articulo 13 b) ya que no se constata la existencia de malos tratos,
violencia familiar o cualquier situacion evidentemente peligrosa para los dos

infantes.

La madre, es decir, el progenitor sustractor, ante esta respuesta del tribunal
colegiado, interpuso recurso de revisiéon, del que conocié la Primera Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados Unidos Mexicanos.

La Suprema Corte mexicana se pronuncio con una mayoria de votos concediendo
el amparo, reconociendo que se habia vulnerado la idea base del Convenio de la
Haya de 1980, al no resolverse los procedimientos de sustraccion internacional
de nifias, niflos y adolescentes de manera expedita, ya que se solicitd la

restitucion el dieciséis de noviembre de dos mil once, y hasta la fecha de la
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resolucién -dos de julio de dos mil catorce- del amparo directo en revision que se

estaba conociendo, aun no se resolvia en definitiva respecto a la restitucion.

Asimismo, consideré que el procedimiento de restitucion no cumplié con el
principio fundamental de salvaguarda del interés superior del nifio, por lo que
como se adelanto se concedio el amparo solicitado y se remitié el expediente al
tribunal Colegiado para que resolviera tomando en cuenta los puntos que ya se

sefalaron.

No pasa desapercibido mencionar que algunos ministros no estuvieron de
acuerdo en conceder el amparo, uno de ellos fue el Ministro Cossio, quien formul6
su voto particular en el que en la parte final expresé: “A mi parecer, los jueces
debemos ser especialmente cautelosos de no desvirtuar el fin perseguido por la
Convencion justificando el no retorno con apreciaciones que hacen referencia, no
ya al peligro grave sino al bienestar del nifio en su nueva residencia, en suma,
soy de la opinion de que la mera invocacién genérica del beneficio del nifio o del
cambio de ambiente no basta para configurar la situaciébn excepcional que

permitira denegar la restitucion con base en la Convencion”.?’”

4.2.1 Problemas identificados en el caso I.

Nuria Gonzalez Marin?’8, sefiala que la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de México, emiti6 una resolucibn poco favorable expresando,
practicamente, que el tema del afio (contemplado en el articulo 12 de la Convencion
de la Haya), no es relevante ya que en todo caso aunque la solicitud de restitucion
se hubiera presentado en tiempo, la dilacién en los amparos generaba que la

restitucion ya no fuera viable, lo cual -aduce- preocupa porque ademas de ser una

277 \oto particular del Amparo directo en revision 903/2014 de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, p. 13.

278 Gonzéalez Martin, Nuria, Sustraccion Internacional Parental de Menores ..., cit, 19-21. sitio web:
dialnet.unirioja.es.

187


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5168934.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5168934.pdf

violacion directa a la Convencion de la Haya de 1980, es enviar un mensaje a los
progenitores sustractores en el sentido de que si promueven todos los amparos
posibles para dilatar el proceso pueden evitar una restitucion, lo cual estéa lejos del
sentido de la propia Convencion y del Interés Superior de las nifias, nifios y
adolescentes.

Ahora bien, en este asunto no se cumplié con el plazo que establece el articulo 12
de la Convencién de la Haya, sobre aspectos civiles de la sustraccion Internacional
de Menores, que es la que méas se aplica, toda vez que como nos percatamos la
solicitud de la restitucion se hizo el dieciséis de noviembre de dos mil once y hasta
el dos de julio de dos mil catorce, apenas se estaba resolviendo el amparo directo
en revision el cual tampoco resolvia en definitiva el asunto, sino que solo lo devolvia
al Tribunal Colegiado, para que resolviera la litis, atendiendo a las directrices que
marcaba la sentencia, lo cual fue mencionado en dicha resolucién por los propios
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los que reconocieron que
se habia vulnerado la idea base del Convenio de La Haya de 1980, de resolver los
procedimientos de sustraccion internacional de nifias, nifias y adolescentes de
manera expedita, puesto que ya habian pasado casi tres afios de la presentacion

de la solicitud de la restitucién y aun no se resolvia el asunto.

De igual manera, en este asunto hubo votos particulares, como por ejemplo, el del
Ministro Cossio, quien respecto a la integracién de los nifios a su nuevo medio,
pasado el lapso de un afio establecido por la propia convencién, aduce que es un
tema de especial cuidado ya que se corre el riesgo inminente de que se puede dar
una dilacion clara al proceso para alegar dicha excepcion.

En otro aspecto, el articulo 12 de la Convencién de La Haya de 1980, establece una
excepcion para ordenar la restitucion que es cuando el nifio ha quedado integrado
a su nuevo hogar, pero esta operara Unicamente cuando se hubiere iniciado el
procedimiento después de la expiracion del plazo de un afio desde el momento en

gue quedd demostrado que el nifio quedé integrado en su nuevo medio, pero en
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este caso a estudio, no se inici6 la solicitud de restitucion después de un afio sino
después de dos meses, por este motivo precisamente fue que el Ministro Cossio en
su voto sefialé que el paso del tiempo puede generar un efecto sumamente
pernicioso, que es convalidar un acto ilicito por el mero paso del tiempo, en clara
vulneracion de los derechos de custodia tanto del padre como de los infantes.
Pareciera que basta sustraer ilicitamente a los nifios por suficiente tiempo para no

tener que cumplir con la ley.

Es por este motivo, que este procedimiento debe tener la caracteristica de la
prontitud y expeditez, toda vez que, a diferencia de cualquier otro asunto, aqui se
trata de asuntos concernientes a la nifiez, la que de ninguna manera debe poner en
riesgo, pues ir en contra de su estabilidad emocional les generaria un dafio

psicoldgico irreparable.

4.3. Estudio de caso Il. Amparo directo en revision 1576/2006 de la Primera Sala de
la SCIN

Caso 11.27°

El dieciséis de febrero de dos mil cinco, un Tribunal de los Estados Unidos, dictd
una resolucion por la que se solicitaba la restitucion de dos nifios, el juez décimo
tercero civil de Tlalnepantla con residencia en Huixquilucan, Estado de México,
atendio a tal solicitud y el dieciocho de abril de dos mil cinco, acordo favorable tal
solicitud, en acatamiento de lo dispuesto en la Convencion de la Haya sobre los

aspectos civiles de la sustraccion de menores.

En el auto de dieciocho de abril de dos mil cinco, se establecio textualmente que
en un dia determinado la madre sustractora tenia que presentarse con sus hijos

ante el juez para celebrar una audiencia y se le apercibié que en caso de no

219 Cossio Diaz, José Ramon, Debido Proceso y restitucion internacional de menores, Lex. Difusion y
Analisis, México, Tercer Epoca, Afio XXII, nim., 165, marzo 2009, p.9.
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presentarse se haria por conducto de la fuerza publica y se ordené el depdsito

provisional de los infantes ante el DIF municipal.

Contra dichos actos de ejecucion, se interpuso amparo, en la demanda la quejosa
sefialé como acto reclamado la inconstitucionalidad de la Convencién y de todos

los actos de aplicacidon o ejecucion de la misma.

Esencialmente alegaba que se pretendia afectar los derechos, el domicilio y la
libertad de sus hijos y de ella misma, sin haber sido oida y vencida en juicio, sobre
lo dispuesto en una convencion internacional, oscura, imprecisa e
inconstitucional, por ser contraria a la garantia de audiencia en los articulos 14 a

16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El amparo en comento por un lado se sobreseyo y por el otro se nego, por lo que,
la mujer interpuso recurso de revision en el que aleg6 que no era posible que la
Convencién no respetara la garantia de audiencia, pues no prevé un
procedimiento expreso de restitucion que deba seguirse. La Suprema Corte
reasumioé su competencia originaria para conocer del recurso al advertir un posible

problema de constitucionalidad relacionado con la Convencién de la Haya.

4.3.1 Problemas identificados en el caso Il

De la fecha de la resolucion dictada en Estados Unidos donde se solicitaba la
restitucion (dieciséis de febrero de dos mil cinco), a la fecha en que se resolvio el
asunto en la Primera Sala de la SCJN (veintidos de noviembre de dos mil seis), -la
cual aun no resolvia el fondo de la restitucion-, trascurrié mas de un afio y medio, lo
cual excede en demasia del plazo de seis semanas sefialado en la Convencion de

la Haya para que se tome una decision en este tipo de asuntos.
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No se le hizo saber a la madre sustractora que gozaba de ciertos derechos al
comparecer en audiencia, ya que solo se limito a notificarla respecto de la existencia
de la solicitud de restitucion y a fijar dia y hora para la audiencia, sin aclarar si en la
misma seria escuchada, o si tendria la oportunidad de ofrecer pruebas y oponerse
a la solicitud internacional remitida, lo cual va en contra de lo dispuesto por el articulo
13 de la Convencioén, que establece que la autoridad que conozca de la solicitud de
restitucion del infante, no esta obligado a ello, si la persona que se opone a su
restitucion demuestra alguno de los supuestos a que se refieren dichos
ordenamientos, esto es, que da la oportunidad a la parte que puede resultar
afectada y que por lo tanto se opone a la restitucién, a comparecer a alegar y

demostrar lo que a su derecho convenga.

Se decreto el deposito de los infantes al Desarrollo Integral de la Familia Municipal
(en adelante DIF), sin invocar el precepto legal que asi lo autorice, la autoridad
requerida no expuso razones que justificaran la necesidad de tal medida, sin que se
advirtiera alguna causa de riesgo, para que se determinara esa resolucioén, situacion
que a consideracion propia, genera una violacion directa al bienestar

psicoemocional de los nifios y, un grave perjuicio al interés superior de los mismos.

4.4 Estudio de caso Ill. Amparo directo en revision 1318/2014 de la Primera Sala
de la SCJN

Caso 11,280
En agosto del dos mil cuatro, dos personas contrajeron matrimonio en Michigan,
Estados Unidos, el nueve de abril de dos mil seis, vivieron un afio en Querétaro,

México, pero establecieron su domicilio conyugal en Estados Unidos.

280 Amparo directo en revisién 1318/2014 de la Primera Sala de la Suprema Corte de la Nacién, ministro
Alfredo Gutiérrez Mufioz Mena, de 2 de julio de 2014.
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Poco después se separaron y la madre junto con su hijo regresaron a México. El
padre los busco, se reconciliaron y regresaron a Estados Unidos. Sin embargo,
debido a la violencia familiar que existia, la madre fue apoyada por un grupo de
mujeres victimas de violencia doméstica y el catorce de febrero de dos mil siete,

inicio el divorcio.

El veinte de mayo de dos mil siete, se dictd una orden temporal y de convivencia
del niflo con su padre; sin embargo, las visitas no eran tan satisfactorias puesto
gue el nifio regresaba descuidado y dafiado emocionalmente, por lo que en
agosto de dos mil siete, la madre decide ir a México junto con el nifio sin el

consentimiento del padre.

El diecisiete de agosto del dos mil siete, el padre decidid iniciar la solicitud de
restitucion internacional de su hijo conforme a la Convencion sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores ante la Autoridad Central de

Estados Unidos de América.

El veintitrés de octubre de dos mil siete, la Autoridad Central Mexicana de la
Secretaria de Relaciones Exteriores inicié procedimiento administrativo de la
solicitud de restitucion. Dicha solicitud le toc6 conocer al Juez Cuarto de lo
Familiar del Poder Judicial del Estado de Querétaro, por auto de fecha veintiséis
de octubre de dos mil siete, ordené el inicio del procedimiento especial para la
restitucién del nifio, a su vez ordend la notificacion y dio intervencién al Agente
del Ministerio Publico adscrito al juzgado y a la Procuraduria de la Defensa del
Menor y la Familia del Estado de Querétaro.

Por diversos oficios la juez solicito la localizacién inmediata de la requerida y del
nifio sin éxito alguno, por lo que el solicitante de la restitucion comparecio ante el
juzgado a fin de solicitar la localizacion inmediata de su hijo, por lo cual la
juzgadora giré 6rdenes a la Agencia Federal de Investigacién del Distrito Federal,
asi como al Instituto Federal Electoral.
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El dos de enero del dos mil ocho, la Corte en Estados Unidos emitio la resolucion
sobre el divorcio interpuesto por la madre, en el cual determiné la rebeldia de la
demandante ante su falta de comparecencia y en consecuencia la disolucion del
vinculo matrimonial y ademas sefalé que con base al interés superior del nifio se
otorgaba la custodia exclusiva al padre, destacando que la madre al trasladarse

a México violo todas las ordenes temporales del procedimiento.

El ocho de enero de dos mil ocho, la madre se opuso a la solicitud de restitucion
internacional y manifestd las excepciones establecidas en los incisos a) y b) del
articulo 13 de la Convencion de la Haya, en el sentido de alegar que el padre no
ejercia de modo efectivo el derecho de custodia, ademas de que la restitucién del
nifio representaba un grave riesgo porgue lo exponia a un peligro fisico y psiquico.
Asimismo, la madre manifestdé que el nifio no contaba con visa americana y que

sélo habia ingresado a Estados Unidos para obtener su visa permanente.

El doce de septiembre de dos mil ocho, la juez de primera instancia dictd
sentencia definitiva en la que se declaré procedente la restitucion solicitada.
Inconforme con la resolucion, la madre interpuso apelacién que fue conocida por
la Primera Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Querétaro,
siendo que el veinticuatro de noviembre de dos mil ocho, revoco la sentencia de

primera instancia y negé la restitucion internacional.

Inconforme con la resolucion de la Sala Civil, el padre solicitante interpuso amparo
directo del cual conocio el Tercer Tribunal Colegiado del Vigesimo Segundo
Circuito, el cual el veintitrés de abril de dos mil nueve, determiné conceder el
amparo al quejoso para efecto de que la Sala responsable dejara insubsistente la
sentencia dictada y en su lugar ordenara la reposicion del procedimiento ante la
Juez de primera instancia para que desahogara la prueba en psicologia ofrecida
por la Procuradora de la Defensa del Menor no solo respecto de los padres sino

también del nifio.
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Una vez repuesto el procedimiento, sin que se desahogara la pericial de forma
colegiada, puesto que se declar6 en rebeldia al perito sefialado por el requirente,
la juez familiar dicté sentencia definitiva el seis de mayo de dos mil diez, en la que
al valorar el material probatorio determiné que era improcedente la restitucion,
pues representaba un grave riesgo para el nifio impedirle el pleno y armonioso
desarrollo fisico y emocional, ya que se comprob6 que el medio ambiente en el

gue se desenvolvia era el adecuado.

El padre solicitante interpuso apelacion y por sentencia de fecha veinticuatro de
septiembre de dos mil diez, la Sala resolvié revocar la sentencia de primera
instancia, y ordenar a la Juez Familiar la reposicién del procedimiento a fin de
desahogar la prueba pericial de forma colegiada de acuerdo a los lineamientos

indicados por el Juzgado Federal.

Desahogada la prueba pericial respecto de ambos progenitores y del nifio, se
dict6 sentencia definitiva el diecinueve de septiembre de dos mil doce, misma que
determind improcedente la restitucion del nifio, en tanto que todas las periciales

en psicologia coincidieron que no era apto separar al nifio de su madre.

El padre solicitante nuevamente interpuso apelaciéon y en la resolucién de catorce
de diciembre de dos mil doce, determind confirmar la sentencia de primera
instancia en el sentido de declarar improcedente la restitucion del nifio, en tanto
gue todas las periciales en psicologia coincidieron que no era apto separar al nifio

de su madre y que el nifio ya estaba integrado a un nuevo ambiente.

El veintiuno de enero de dos mil trece, el padre interpuso amparo en contra de la
resolucion de apelacion, de dicho amparo conoci6 el Tercer Tribunal Colegiado
del Vigésimo Segundo Circuito, en el que se resolvio conceder el amparo al

guejoso, pero solo para los efectos de dejar insubsistente la sentencia reclamada

por lo que hace a la condena de gastos y costas, por lo que determind procedente
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confirmar la negativa de la restitucion del nifio debido a que al valorar las periciales
en psicologia desahogadas, advirtio la perturbacion o impacto que el infante en el
caso concreto puede sufrir con motivo de cambio de lugar de residencia y que el
impedimento para convivir con su madre es motivo suficiente para negar la

solicitud.

Inconforme con la resolucibn de amparo, (lo cual a nuestra opinion es
incongruente, ya que le fue favorable la sentencia) la madre, interpuso recurso de
revision que fue admitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el ocho
de abril de dos mil catorce, y se turnd al ministro Alfredo Gutiérrez Mena de la
Primera Sala, en dicho recurso manifestdé que se le vulneré el derecho de acceso
a la justicia y que el Colegiado resolvi6 de manera incongruente, pues hay
consideraciones encontradas entre los magistrados que favorecen la restitucion,
pero después la niegan lo que demuestra que se puso poca atencion en los
tratados de derechos humanos, ya que en la sentencia se analizé y aplicé
indebidamente la Convencion sobre los Derechos del Nifio que por su naturaleza
es de mayor rango que la Convencion de la Haya, que es de orden procesal.

La Primera Sala de la Suprema Corte conocedora del asunto en cuestion,
consideré que la madre recurrente carecia de legitimacién puesto que la decisiéon
adoptada de la sentencia no le afecta en forma directa y que el Tribunal Colegiado
si bien concedio el amparo al quejoso, lo hizo respecto de la condena de gastos

y costas mientras que confirmé la negativa de la restitucion internacional.

4.4.1 Problemas identificados en el caso IlI.

El asunto anteriormente descrito, es un claro ejemplo de dilacion en el
procedimiento de restitucién internacional, que tardd en resolverse mas de siete

largos afios, ya que los progenitores interpusieron cuanto recurso y amparo

195



pudieron, lo que va en contra totalmente del objetivo de la Convencién de la Haya

que es restituir de manera pronta al nifio sustraido ilicitamente.

También, se advierte que el juzgado de primera instancia tardé ocho meses en
dictar sentencia, lo cual constituye una violacion al articulo 11 de la Convencion de
la Haya, y lejos de conocer el procedimiento de restitucion internacional se observo
la falta de conocimiento que se tiene en relacion al mismo, ya que dicha autoridad
es la que debi6 tomar todas las medidas necesarias para que el procedimiento se
llevara a cabo lo méas pronto posible y sin alguna violacién procesal, sobre todo en

el desahogo de alguna prueba, para evitar la posible reposicion del procedimiento.

Por ejemplo, la juez de primera instancia al advertir que el perito en materia de
psicologia no se presentaba, pudo oficiosamente designar uno, ya que el objetivo
era llevar a cabo los estudios psicoldgicos a los padres y al nifio como lo habia

ordenado la autoridad superior.

Asimismo, la juez de primera instancia en cuanto tuvo conocimiento que no se
realizé la notificacion a la sustractora, debio girar oficios de busqueda, localizacién
y recuperacion del nifio, asi como dar aviso a la Secretaria de Seguridad Publica y
con base en el articulo 7 inciso a) de la Convencién de la Haya, debié movilizar a
todas las autoridades, puesto que era su obligacion hacer uso de sus facultades y

realizar la localizacion del nifio.

De igual manera, se advirti6 la falta de pericia en la materia por parte de las
autoridades que participaron, ya que evidentemente se olvidaron de que se estaba
llevando un procedimiento de restitucién y no una controversia familiar, ya que se
advirtié claramente, la violacion al principio de celeridad procesal, caracteristica de

este tipo de procedimientos.

Otra situacion relevante que no puede dejar de mencionarse, es que no es posible

gue en este tipo de asuntos se ventilaran cuestiones de gastos y costas, lo cual
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indudablemente solo retraso ain mas el procedimiento, ademas de que no tenian
nada que ver con la restitucion en si; sin embargo, lo que si queda claro, es que con
motivo de la conducta de buena o mala fe de los progenitores, este caso tardo

demasiado tiempo en resolverse.

No cabe duda, que las autoridades judiciales del Estado Mexicano no actuaron con
urgencia en el procedimiento de acuerdo al articulo 11 de la Convencién de la Haya;
sin embargo, ello no quiere decir que hayan actuado contra derecho al admitir cada
uno de los recursos y amparos que promovian los padres, ya que la legislacion lo
permitia, es por este motivo precisamente que se considera necesaria la existencia
de una ley especial para este tipo de procedimientos, que si bien no vulnere el
derecho de acceso a la justicia de los padres, cuando advierta que estan en juego
derechos de nifios contra derechos de adultos, sea determinante y deje claro que lo
gue debe prevalecer es el interés superior de la nifiez sobre el derecho de los

padres.

Y tocando el tema de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, para concluir
el analisis de este asunto, no esta por demas mencionar que en este caso se vulneré
también el derecho del infante a ser escuchado, ya que si bien el nifio estaba muy
pequefio cuando sucedio la sustraccion ilicita, el procedimiento tardé mas de siete
afos en resolverse, por lo que en todo ese tiempo se le pudo dar la oportunidad de
ser escuchado de acuerdo a su madurez; sostener una platica con él, respecto si
existia convivencia con ambos padres y como era la relacion, tal y como lo establece
el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del nifio; sin embargo, esto no

ocurrio.

De igual manera se vulneré en perjuicio del infante, el derecho a ser asistido por su
propio abogado, tutor o representante legal durante todo el procedimiento de
restitucion, independientemente de los abogados que tenian sus padres, para que

fuera protegido de cualquier eventualidad que ocurriera a lo largo de tantos afios,
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ya que al verse inmiscuido en asuntos de sus padres, podria considerarse

revictimizado al no gozar de una buena convivencia con los mismos.

Finalmente, y a nuestra consideracion lo mas lamentable en este asunto, es que el
nifio, en lugar de vivir su nifiez tranquila, plena y sin perturbaciones, vivié inmiscuido
en los asuntos legales de sus padres, ya que como se advirtié se sometieron a un

constante litigio, por mas de siete afios.

4.5. Estudio de caso IV. caso de restitucion Italia- Sonora, México

Caso |Vv28!

Una pareja contrae matrimonio el veintiuno de febrero de mil novecientos noventa
y cinco, en la ciudad de Nogales, Arizona, tiempo después se trasladan a vivir a
la ciudad de Florencia, Italia. En el afio dos mil dos, deciden regresar a vivir a la
ciudad de Nogales, la relacion entre los conyuges se fue deteriorando al grado de
gue el padre decidi6 regresar a Italia con los nifios, posteriormente, la madre los

alcanzo con la finalidad de estar con su familia.

En abril de dos mil cuatro, ambos conyuges tomaron la decision de separarse;
ella abandoné, sin sus hijos, la casa en Florencia y partié6 para México, donde
permanecio cerca de seis meses, segun el padre en este periodo, ella pocas
veces se comunicé con los nifios, ademas de que se negd a dar una direccién y
teléfono donde se le pudiera localizar, mientras tanto ambos nifios se estaban
integrando positivamente tanto en la escuela como en el ambiente que los

rodeaba.

El veintinueve de septiembre de dos mil cuatro, la madre regresé a Florencia con
la finalidad de definir los términos de una separacion consensual y la custodia

compartida de sus hijos, por lo que el cuatro de octubre de dos mil cuatro, ella

281 Matus Calleros, Eileen, Derecho Internacional Privado Mexicano ante la Restituciéon Internacional
de Menores, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2009, pp. 66-29.
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pidio ver a los nifilos, mismos que le fueron entregados por el padre, los nifios iban
a permanecer con la madre todo ese dia y posteriormente, iban a ser entregados
al dia siguiente al padre; sin embargo, al ir a recoger a los nifios se encontré con
la sorpresa de que la madre, segun la recepcionista del hotel, habia partido esa
mafiana con sus hijos, por lo que este se dirigid a las oficinas de la Jefatura de

Policia de Florencia a presentar una denuncia formal en forma oral de lo sucedido.

Por indagaciones de la Policia Judicial, resultdé que los nifios habian sido
sustraidos de lItalia y que probablemente se encontraban en la ciudad de Puerto
Pefasco, Sonora. Una vez recibida la solicitud de restitucion de los infantes a la
Autoridad Central Mexicana, ésta procedio a enviarle a la autoridad competente
del Estado de la Republica Mexicana que correspondia, la documentacién
necesaria para que ésta adoptara las medidas y procedimientos apropiados
tendientes a la localizacion y restitucion de los nifios conforme a lo estipulado en

el articulo 7 de la Convencién de La Haya.

Una vez que se recibi6 la solicitud de restitucion el juez de Sonora competente,
fij6 fecha y lugar para que se llevara a cabo una audiencia, dando cumplimiento

a lo establecido en los articulos 14 y 16 constitucionales.

Asimismo, se dio vista al Ministerio Publico, adscrito al juzgado, para que éste
manifestara lo que a su derecho conviniera, y se le informé al juez que el
Procurador de la Defensa del Menor y la Familia en el Estado de Sonora,
conjuntamente con los funcionarios de la Secretaria de Relaciones Exteriores,

vigilarian el cumplimiento de la aplicacion del presente instrumento convencional.

De igual manera, el juez competente, solicitd se le remitiera en calidad de urgente,
copias certificadas de la investigacion realizada para la localizacion del domicilio

y ubicacion de los infantes, la cual le fue proporcionada.
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El Director General de Asuntos Policiales Internacionales e INTERPOL, en
cumplimiento al oficio mediante el cual se solicitd la ubicacion en nuestro pais de
los nifios, envio al jefe regional de la Agencia Federal de Investigacion en el
Estado de Sonora, un oficio para llevar a cabo la localizacién de los infantes

sustraidos ilicitamente.

Por su parte, la Agencia Federal de Investigacion con la finalidad de dar
cumplimiento a lo ordenado, se present6 en las instalaciones que ocupan todas y
cada una de las dependencias de la localidad mismas que se requirieron como
fuentes de informacién, a las cuales se tuvo acceso como son: Registro Civil,
Registro de la Propiedad, Catastro, Comision Federal de Electricidad, Policia
Judicial del Estado, CERESO, correos, migracion, television por cable, entre

otras.

Esto con el fin de obtener informacién para la localizacion y ubicacion de los nifios.
De esta investigacién se obtuvo un domicilio, el cual sirvié a la Policia Federal
Investigadora para ubicar a los infantes y a la madre de éstos.

A partir de este momento, ya localizados los nifios, la juez sefialé lo siguiente:

1.- Que ya existia un decreto de separacion judicial de cényuges y medidas
provisionales decretadas por el presidente del Tribunal de Florencia, entre las
cuales se autorizaba a los conyuges a vivir separados, se otorgaba la custodia de
los nifios al padre, se signaba al padre la casa conyugal y se suspendian los

derechos de la madre a visitar, por motivos graves a los infantes.

2.- Conforme a lo dispuesto en la Convencidn de la Haya (articulo 3), el traslado
de los niflos desde la ciudad de Florencia, Italia a la ciudad de Puerto Pefiasco,
Sonora, fue ilicito toda vez que se produjo con infraccion de un derecho de

custodia atribuido al padre, con apego al derecho vigente en el Estado de
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Florencia, Italia. Ademas de reiterar, que el derecho de custodia era resultado de

una resolucion judicial.

3.- Decretd, con fundamento en el articulo 11 de la convencion, que se procediera
a sustraer a los infantes del domicilio en el que fueron encontrados, para después
depositarlos judicialmente en forma provisional bajo la custodia de la Institucion

de Desarrollo Integral de la Familia (DIF), municipal.

4.- Con fundamento en los articulos 14 y 16 constitucionales, con el fin de resolver
en forma imparcial y conforme a derecho sobre la restitucion de los nifios, se
otorgo vista a la madre para que, en la fecha sefialada para el desahogo de la
audiencia de oposicién, manifestara lo que a su derecho conviniera, y ofreciera

pruebas que justificaran su oposicion a restituir a los infantes.

5.- Igualmente pidi6 que se notificara del curso de la solicitud planteada y de la
audiencia de mérito al procurador de la Defensa del Menor y la Familia en el
Estado de Sonora y a los funcionarios de la Secretaria de Relaciones Exteriores
designados para vigilar el cumplimiento del convenio, ya que de ser procedente
la solicitud planteada, cualesquiera de los designados tendria la obligacién de
trasladar a los nifios a la ciudad de México, ante la Autoridad Central solicitante,
para que ésta a su vez, procediera con la restitucion de los infantes a la Autoridad

Central Italiana.

Dos dias después de que se dicto la anterior resolucion, el DIF notificé al Tribunal
gue ambos nifios de 3 y 5 afos respectivamente habian sido depositados
provisionalmente en el Albergue infantil Amor, A.C. en tanto se realizaban los
tramites y acciones correspondientes para determinar su situacion legal, con la

finalidad de brindarles proteccion fisica y psicologica.

En este tiempo se llevé a cabo el procedimiento judicial correspondiente ante la

juez de Primera Instancia de lo Civil, durante el procedimiento, ambos
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progenitores presentaron pruebas para defender sus intereses. Como ya es
sabido, el padre pedia la restitucion de los infantes, por su parte, la madre se
opuso a la restitucion de los nifios, invocando que conforme a lo dispuesto en el
articulo 13 de la presente convencion existe un grave riesgo de que la restitucion
del infante los exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra

manera ponga al nifio en una situacion intolerable.

Para demostrar lo antes sefialado, la madre exhibié un informe psicologico en el
cual se advertia que el padre habia recibido terapia por problemas psicoldgicos
derivados del consumo de drogas, presento un convenio de separacion de comun
acuerdo, del cual se desprendia que ambos estaban conformes en que se
trasladaran los infantes a México y probé con recibos de llamadas telefénicas que
el padre tenia conocimiento del lugar donde se encontraban sus hijos, ya que él

continuamente hablaba con ellos.

Todo lo anterior, con el fin de demostrar que el traslado de los nifios no era ilicito
y que el padre siempre habia estado en contacto con los infantes, pues ambos
habian firmado un convenio de divorcio voluntario en el cual se estipulaba que la

madre tendria la custodia de los infantes.

En este orden de ideas, la madre interpuso un amparo en contra de las
autoridades que se vieron involucrados en el acto por el cual los nifios fueron
alejados de ella para ser depositados en el DIF, cuando ella tenia la custodia de
ambos infantes por un convenio de mutuo acuerdo. En este sentido pidio ayuda
a Derechos Humanos invocando que sus derechos como madre de convivir con

sus hijos habian sido violados.

Por su parte, el padre presentd pruebas que demostraban el estado psicologico
de los infantes durante su estancia con él, cartas de la directora de la escuela a

la que acudian en ltalia, certificados de residencia, el acta de denuncia en contra

de la madre por la sustraccién de los nifios, y el decreto de separacion judicial de
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conyuges aprobado por el presidente del Tribunal de Florencia, en el cual se
advertian las siguientes medidas provisionales: se autorizaba a los conyuges a
vivir separados, se otorgaba la custodia de los infantes al padre, se asignaba al
padre la casa conyugal y se suspendian los derechos de la madre a visitar (por
motivos graves) a los nifios. Este ultimo con fecha posterior al traslado de los

infantes.

Una vez realizada la audiencia de oposicion, se abrié un término para alegatos,
concluido éste la Juez procedi6 a dictar su resolucion, en la cual negaba la
restituciéon de ambos infantes conforme a lo dispuesto en el Convenio de la Haya.
Acto seguido la Juez decret6 el levantamiento de la medida cautelar urgente en
la cual encomendé la custodia provisional de los nifios al DIF, para que esté
hiciera entrega inmediata de los infantes a la madre.

En relacion con los medios de prueba y desarrollo del procedimiento judicial, se
estuvo a lo establecido por los Codigos de Procedimientos Civiles y Codigo Civil
para el estado de Sonora.

Los fundamentos de la Juez Primero del ramo civil de Distrito Judicial de Puerto-

Pefasco, Sonora, para negar la restitucion de los infantes fueron los siguientes:

1.- Conforme al articulo 3 inciso a) de la Convencion de la Haya, el traslado
realizado por la madre en lItalia a México no fue ilicito ya que el derecho de
custodia mencionado en el inciso a) podia ser resultado de una atribucion de
pleno derecho de dicho Estado y ya que por mutuo acuerdo ambos progenitores
se separan y decidieron compartir la custodia, es que la madre en ejercicio de la
patria potestad se trajo a los niflos a México motivo por el cual el traslado no

puede ser considerado ilicito.
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2.- Por otra parte, el traslado y la retencién de los infantes no fue ilicita, en virtud
de que el mencionado derecho de custodia fue sustentado por ejercer la patria

potestad.

Razon por la cual, no se tuvo como valido el derecho de custodia que hizo valer
el padre con base en una decision judicial, pues al momento de que éstos fueran
trasladados no existia la decision del tribunal de Florencia, en la que se otorgaba
por via urgente la custodia de los nifios al padre y con base en que dicha
resolucion fue posterior al traslado, no se produjo infraccion alguna de derecho

de custodia atribuido al padre.

3.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 13, inciso a), se comprobd que si bien
se separaron consensualmente con la custodia conjunta de los infantes, el padre,
guien se hubiere hecho cargo de los nifios en Italia, no ejercia de modo efectivo
el derecho de custodia en el momento en que fueron trasladados los infantes,
toda vez que el Tribunal Italiano le otorgd la custodia a éste después de la

ejecucion del traslado.

4.- Se probd por medio de un diagnostico psicoldgico realizado a los nifios, que
ambos de 3 y 5 afios, respectivamente, tenian un grado de madurez en el cual si
resultaba apropiado tener en cuenta sus opiniones. A lo que ambos expresaron
su voluntad de quedarse con la madre oponiéndose a ser restituidos a Italia con
el padre. Concluyendo dicho diagndstico se arrojo un desequilibrio emocional y
baja autoestima en ambos nifios, proyectando un deseo de permanecer al lado
de la madre y que en caso de restituir a los nifios con el padre, atendiendo el
grado de necesidad de cuidado de la madre, existiera un grave riesgo ya que los
infantes estarian expuestos a un peligro psiquico de mayor intensidad. Por lo
tanto, lo anterior traeria como consecuencia una situacion intolerable en la que se
veria afectado su buen desarrollo integral y emocional con graves consecuencias

futuras.
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5.- Por otro lado, se tomaron en cuenta como pruebas: el certificado médico e
informe psicoldgico emitido por el DIF, las constancias de estudio de un nifio, las
recomendaciones expedidas a favor de la madre por haber desempefiado su
trabajo favorablemente en distintas empresas, constancias de llamadas y correos
electronicos realizados con el padre y el contrato de arrendamiento de la casa
habitacion en la que habita la madre con los infantes. De todo lo anterior, se infirio
gue ya llevaban once meses viviendo en México, por lo que ya se encontraban

integrados en su entorno.

6.- Finalmente, se rechazo a la solicitud de restitucion de los nifios a la luz de la
Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional

de Menores.

4.5.1 Problemas identificados en el caso IV

En el asunto que se describié anteriormente, se decreto el depdsito de los infantes
al Albergue infantil Amor A.C, sin invocar razones que justificaran la necesidad de
tal medida y sin que se advirtiera alguna causa de riesgo, para que se determinara
esa resolucién, situacion que a nuestra consideracioén genera una violacion directa
al bienestar psicoemocional de los nifios, y un grave perjuicio al interés superior de

los mismos.

De igual manera, se advirti6 que se tomo en consideracion para determinar la
negativa de la restitucion la opinién de dos nifios de 3 y 5 afos, por lo que aqui
pudiera surgirnos la siguiente interrogante: ¢ Puede estimarse que un nifio de tres o
cinco afos, por su corta edad, tenga plena conciencia sobre la situacion en la que

se encuentra para que opere la excepcion de oposicion a la restitucion?

En principio, no se considera viable delegar en un nifio la eleccion sobre si quiere

volver 0 no a su lugar de residencia habitual, lo que debe prevalecer es el derecho

205



de los nifios a expresar su opinion y que sea tomada en cuenta. Ya hemos sefialado
anteriormente, en que es de vital importancia, que los nifios sean escuchados y que

Sus opiniones sean tomadas en cuenta.

No obstante, sobre este aspecto la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ya se ha pronunciado al respecto, especificamente en el amparo
directo en revisién 6927/2018, resuelto el siete de agosto de dos mil diecinueve,?8?

y al respecto sefald lo siguiente:

“Entre mayor edad tiene el menor, es posible que su desarrollo psiquico y
emocional le permita realizar una eleccion cada vez mas razonada y
sustentada en cuanto al lugar en que quiere seguir desarrollando su vida, por
ende, en cuanto a su oposiciébn o0 no, a ser restituido. Sin embargo, debe
reiterarse la imposibilidad de establecer, como una regla fija, que un menor de
cierta edad, ubicado en la primera infancia [en el caso, cinco afios], no pueda

tener la capacidad de emitir una opinién sobre su restitucion.

Esto, porque no puede afirmarse como una regla general, que un nifio de cinco
afios no tenga la capacidad de tener una comprension basica de la situacion
en que se encuentra, pues de inicio, la experiencia indica que un nifio de esa
edad, sabe y comprende, por lo menos, que ya no estd en su lugar de
residencia habitual, que viajé a otro pais, que esta viviendo en otro lugar, que
no tiene contacto con uno de sus progenitores (o0 con la persona que lo
cuidaba), o si lo hay, percibe que la convivencia ya no se da de la misma forma
y/o con la misma frecuencia, sabe que esta conociendo personas nuevas, que
ha dejado de ver a las que antes conocia, que ya no va a la misma escuela,

gue donde esta, en su caso, se habla un idioma diferente y sabe también

282 Trevifio, Fernandez, Sofia del Carmen, et al, Cuaderno de jurisprudencia, nam. 1, restitucion
internacional de nifias, nifios y adolescentes. México, Centro de Estudios Constitucionales, de la SCJN,
2020, pp 88-90.
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identificar si se encuentra bien con esta nueva dinamica de vida o si prefiere

volver a la que tenia antes.”?®3

Por tanto, si bien no se niega que el factor consistente en la edad cronoldgica,
cuando se trata de nifilos que se ubican en la primera infancia (hasta los 8 afos),
puede tener cierta preponderancia en la valoracion de la opinion del infante sobre
su restitucion, no puede establecerse una regla fija que excluya la posibilidad de
gue un nifio ubicado en ese rango de edad (en este caso cinco afios) pueda
manifestar una oposicion eficaz, de modo que lo que se impone es que el juzgador
sea mas cuidadoso en ponderar la circunstancia concreta del nifio en cuanto a su
madurez y/o nivel de desarrollo psiquico y emocional, para determinar la validez de

Su oposicion.

4.6. Observaciones generales de los estudios de casos

En péarrafos precedentes describimos casos del proceso de restitucion internacional
de nifias, nifios y adolescentes, en cada caso se fue detallando en la medida de lo
posible los hechos que lo originaron, la actuacién de los padres y por supuesto de
las autoridades que intervinieron en el procedimiento de restitucion y, tal como nos
percatamos, en la mayoria hubo complicaciones para llevar a cabo el mismo, siendo
la que impero en todos los caso la relativa a la dilacion del tiempo establecido en
las Convenciones Internacionales de la materia, lo que trae como consecuencia

evidentemente que se vulneren los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Algunos de los derechos humanos de los infantes que se vieron vulnerados fueron:
a) derecho de una vida digna sin detrimentos en su integridad personal ya sea fisica
y psicoldgica; b) el de tener contacto con sus progenitores; c) el derecho a ser
escuchado; d) debido proceso; y, e) el nombramiento de un abogado o

representante propio de las nifias, nifios y adolescentes.

283 |pidem, pp 89-90.
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Estos derechos vulnerados no solo estan establecidos en los Convenios de la
materia, sino también en la Convencion sobre los Derechos del Nifio que es un
tratado internacional de derechos humanos y del que el Estado Mexicano también
es parte, por lo que doblemente esta obligado a acatarlos; sin embargo, aun y
cuando el estado pusiera todo de su parte para no vulnerarlos, existe otro gran
problema que desafortunadamente recae en los propios progenitores, quienes
consciente 0 inconscientemente contribuyen a ello, ya que en este tipo de
procedimiento promueven los recursos y amparos que mas les sean posibles, en
algunas ocasiones manifestando argumentos ilégicos, lo que provoca el retardo de
una resolucién pronta, he ahi otro motivo mas en el que se desprende la necesidad

de crear una ley especial, que regule todas estas problematicas.

Asimismo, también se pudo advertir que algunas autoridades, no comprenden con
claridad el objetivo de la restitucién internacional y siguen tramitandola como un
procedimiento ordinario y analizando quien es el que debe tener o no la guarda y
custodia, figura la cual, en este procedimiento no se debe tocar, ya que asi lo

establecen expresamente las Convenciones de la materia.

En consecuencia, en todos los casos que se presentaron en parrafos precedentes,
se puede advertir con claridad que no se cumple con el principio de celeridad
procesal contenido en las Convenciones aplicables, ya que como vimos ninguno de

los casos que se presentaron se resolvié en tiempo y forma.

4.7. El papel de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion frente a la restitucion

internacional de nifias, nifios y adolescentes

Desde ya hace mucho tiempo la comunidad internacional se ha dado a la tarea de
darle una solucién global al problema de la sustraccion internacional de nifias, nifios
y adolescentes, ante ese panorama se buscaron mecanismos que lograran la

restitucion inmediata de los nifios sustraidos, con el objetivo de restablecer la
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situaciéon modificada unilateralmente y hacer respetar los derechos de custodia

reconocidos en el pais de residencia habitual.

En este sentido, la Conferencia de la Haya, de la que derivé la Convencion sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, busco el
compromiso y la cooperacion internacional de los Estados participantes para que

se garantizara la proteccion de los nifios a la luz de su interés superior.

La labor de la Suprema Corte en los conflictos sobre restitucion internacional de
nifias, nifos y adolescentes refleja la evolucién en la manera como se aborda el
derecho en nuestro pais, ya que los acercamientos iniciales se referian
exclusivamente a cuestiones formales y procedimentales, pero en la actualidad los
casos entran de lleno al estudio de los derechos humanos de las personas

involucradas y de las obligaciones de las autoridades para hacerlos valer.

La inexistencia de un procedimiento especifico para restituir a los nifios a su lugar
habitual de residencia fue el tema que provoco la mayoria de los litigios; lo cual
significd supuestas violaciones al interés superior de la nifiez y a los derechos de
defensa y garantia de audiencia, tanto de los padres sustractores como de los que

solicitaban la restitucion.

Ha generado cierta incertidumbre, el hecho de que los Estados parte de la
Convencién tienen la libertad de elegir el procedimiento interno que mejor se
adecuara a la problematica, dada la urgencia en su tratamiento; por su parte,
nuestro pais, a través de la Suprema Corte, reconocio a la Convencién como un
instrumento que prevé las bases para el respeto del derecho de defensa y la

garantia de audiencia, para la solucién de dichos conflictos.

Asimismo, la Corte determiné la procedencia del juicio de amparo directo en contra
de las sentencias que resuelven en forma definitiva sobre la restitucion internacional

de nifias, nifios y adolescentes, esto en abono a la seguridad juridica de las
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personas involucradas en los procedimientos de restitucion, lo que evidencia el

control constitucional sobre estas decisiones.

También ya interpretd la Corte, que el objetivo principal consagrado por la
Convencion, es que la restitucion de las nifias, nifilos y adolescentes que han sido
sustraidos de su lugar de residencia habitual, sea inmediata, bajo la premisa de que
ello sera lo mas benéfico para su interés superior y advirtio que el propio instrumento
internacional prevé excepciones a este principio que deberan interpretarse de

manera restrictiva.

Por ejemplo, la Suprema Corte ya ha analizado conflictos en los que se alega que
los nifios no deben volver a su lugar de residencia habitual, ello en razén de lo
siguiente: a) al momento de resolver sobre la restitucion ya estan integrados al
nuevo ambiente familiar en el que se desenvuelven; b) existe un grave riesgo a su
integridad (fisica y mental) si son restituidos; o ¢) son los propios nifios quienes se
oponen a la restitucion, en este caso podra analizarse la integracion del grupo etario
a su nuevo ambiente siempre y cuando se actualice el supuesto que -bajo
interpretacion de la Corte- contempla la propia Convencién: haya transcurrido mas
de un afio entre la sustraccion y la solicitud de restitucién. Si eso no sucede, la

restitucion sera inmediata.

Como vemos, estos argumentos que ya ha formulado la Corte, blindan al proceso
de restitucién de dilaciones injustificadas que podrian promover la madre o padre
sustractor, para que con el paso del tiempo consigan que sus hijos permanezcan
con ellos; es decir, como ya se ha reiterado en el presente trabajo, si el
procedimiento de restitucion se inicia antes de que transcurra un afio de la
sustraccion, sin importar que el procedimiento tarde mas de un afio en resolverse,
no podra ser negada la restitucion mediante la actualizacion de esta excepcion, pero
agui también debe puntualizarse que, en todo caso, la Corte ya determiné que

aguellos sustractores que alegan la integracion de sus hijos al nuevo ambiente
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familiar estaran obligados a probarlo, esto es, el solo transcurso del tiempo no es

suficiente para acreditar esta excepcion.

Otra de las excepciones que se han hecho valer dentro de los juicios conocidos por
la Corte es la existencia de un grave riesgo para los nifios si son regresados a su
lugar de residencia habitual, por ejemplo los riesgos que se han hecho valer son: la
calidad de indocumentado del padre o la madre que solicita la restitucion, la
existencia de violencia familiar o de antecedentes penales de los solicitantes o sus
parejas o el posible descuido al que estarian expuestos los nifios al ser restituidos,
en estos casos la Corte ha sido muy contundente en determinar que, como en la

excepcion previamente planteada, quien afirma estéa obligada a probar.

Asimismo, la Corte ya se ha pronunciado respecto a que la existencia de un juicio
penal en contra del solicitante de restitucion no es suficiente para acreditar grave
riesgo para los nifios, pues, en su caso, debe probarse que se trata de una
acusacion que involucra una afectacion directa para la nifia, el nifio o adolescente,
ya que afirmar lo contrario daria lugar a una infinidad de procesos penales en contra
de los solicitantes de la sustraccion, lo anterior con el Unico propdsito de negarse la

restitucion del nifio.

Otro tema importante que ya ha conocido la Corte, es el relativo a la oposicion de
los nifios a ser restituidos, dejando claro que es obligacién de los juzgadores el que
escuchen a los nifios en los procedimientos de restitucion, pero ello no es suficiente
para resolver, ya que debe a partir de pruebas periciales en psicologia, identificar si
cuentan con la edad y el grado de madurez suficientes para expresar su deseo de
permanecer en el pais; es decir esta tarea es para los jueces quienes deberan
analizar escrupulosamente si la manifestacion estuvo manipulada y, solo asi
determinar si su permanencia resultaria nociva para los propios nifios y en el caso
gue no resulte nociva ni provoque un grado de afectacion importante para los nifios,

podran permanecer en el pais de traslado.
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Por otro lado, la Corte ha reconocido la importancia que tiene el derecho de los
nifios a mantener relacion con ambos padres, y le ha dado contenido a ese derecho;
como ya hemos mencionado a lo largo de este trabajo, el proceso de restitucion
internacional de nifias, nifios y adolescentes, concluye al determinar si la nifia, nifio
o adolescente debe volver a su pais de residencia habitual o debe permanecer en
el lugar de traslado; sin resolver tema referente a la custodia de los nifios, no
obstante ello, una interpretacion conjunta con la Convencion sobre los Derechos del
Nifio evidencia que, aunque la separacién de los nifios de su madre o padre sea
necesaria, ello no implica que se pierda el derecho a mantener contacto con ambos,

independientemente de que vivan en paises distintos.

En ese sentido, la Corte ha determinado que, salvo aquellos casos en que se pruebe
una clara afectacion al interés superior de la nifiez, se debe procurar el derecho
humano de los nifios a mantener relacidén y contacto con su madre y padre de forma

fisicay, de no ser posible, por medios digitales.

Finalmente, el ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Arturo
Zaldivar, ha manifestado que a través del Centro de Estudios Constitucionales, se
esta impulsando la publicacion de la coleccién “Cuadernos de Jurisprudencia”,
siendo que el primer nimero de dicha coleccion esta dedicado precisamente a la
restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes y recopila la jurisprudencia
del tribunal constitucional hasta mayo de dos mil veinte, esto con el objetivo de que
la Suprema Corte fortalezca su papel como agente de cambio social, ya que busca
impulsar el debate politico y social en torno a sus resoluciones y a la vez para que
la ciudadania tenga mas herramientas para hacer efectivos sus derechos, respecto

al tema que nos ocupa.

Este cuaderno sin lugar a dudas sera de gran apoyo y facilitara la revision de los
casos, ya que las sentencias se agruparon en ciertos rubros tematicos sobre
restitucion internacional, y se incluyeron como anexos un glosario y las tesis

aisladas y de jurisprudencia derivadas de todas las sentencias, ordenadas por tema
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y por fecha de publicacion, lo que sera de mucha utilidad para que los operadores
juridicos competentes resuelvan los procedimientos de restitucion, pero lo mas
importante, es que ayudara en gran parte a enmendar esas lagunas que se tienen
por no contar con una ley que regule el proceso de restitucion de nifias, nifios y

adolescentes, lo cual dio origen a realizar la presente investigacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En la actualidad, los nifios, nifias y adolescentes son personas titulares
de derechos y no objetos de proteccion. La globalizacion ha modificado los
escenarios sociales, culturales, politicos y econdémicos, pero a pesar de ello, la
familia sigue siendo fundamental para el desarrollo de todo nifio, ya que es
la responsable de protegerlo, brindarle la seguridad que necesita, proporcionarle un
ambiente de afecto, cuidado y bienestar.

SEGUNDA. En nuestro pais existe amplia proteccion a los derechos del grupo etario
lo cual esta4 contemplado en el articulo 4 constitucional, dando origen a uno de los

mas importantes principios, el interés superior de la nifia, nifio y adolescente.

TERCERA. La sustraccion internacional de nifios y adolescentes es un fenbmeno
social presente a nivel mundial, a causa de las disputas que existen entre sus
progenitores, resultado de la infraccion del derecho de custodia o de visita que tiene
uno de los progenitores sobre el hijo, motivo por el cual, como ya se sefal6 en la
presente investigacion existen instrumentos internacionales con el objetivo de
garantizar el retorno al pais de origen del nifio o nifia sustraida y proteger su
integridad fisica y emocional, dando como resultado la figura de la restitucion
internacional, cuyo objetivo es el de recuperar al nifio a su residencia habitual, para
salvaguardar los derechos fundamentales, la estabilidad familiar, el equilibrio en su

desarrollo psicoafectivo, y al entorno social al que tienen derecho.

CUARTA. México es parte de dos instrumentos internacionales que dan respuesta
a la restitucion de nifios, nifias y adolescentes, estos convenios son la Convencién
de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de
1980 y la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores
de 1989.

QUINTA. Tanto la Convencion de la Haya como la Interamericana, sélo se limitan a
dar respuesta a los aspectos civiles de la sustraccion, es decir, su finalidad es lograr

la restitucion inmediata del infante trasladado o retenido de manera ilicita a su lugar
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de residencia habitual; asi como velar por que los derechos de guarda, custodia y
visita vigentes en uno de los Estados contratantes sean respetados por todos los
demas Estados, y no castigar al sustractor, lo que es propio del aspecto penal de la
sustraccién; sin embargo, también se precisa que el procedimiento que se siga en
base en estas Convenciones no sera obstaculo para que las autoridades
competentes ordenen la restitucion inmediata del menor cuando el traslado o
retencién del mismo constituya delito, tal y como lo establece el articulo 26 de la

Convencion Interamericana de restitucion internacional.

SEXTA. Es importante mencionar que el derecho de custodia puede resultar de una
atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un
acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado. Lo que significa que la violacion
para privar la convivencia entre padre o madre con sus hijos, sustrayéndolo o
reteniéndolo fuera de su residencia habitual, no necesariamente acontece o se
deriva de la separacion de padres, que infracciona un derecho de custodia, que
haya sido otorgado judicialmente, mediante sentencia, de un juicio de guarda y
custodia o de un divorcio, pues este supuesto también puede acontecer en el
concubinato o en una relacion esporadica que se dio entre dos personas y en el que

existieron hijos.

SEPTIMA. Hay posturas doctrinarias, que argumentan que la utilizacion del término
menor, en lugar de nifio, es denostativo, minimiza su personay denigra los derechos
de su nifiez; sin embargo, hace algunos afios era comun la utilizacion de dicho
término, incluso las convenciones de la materia lo usan, actualmente la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, ya propone una denominacion

distinta y utiliza el término nifio, que a nuestro criterio seria la mas idonea.

OCTAVA. El derecho de visitas y convivencias del hijo sustraido, con el progenitor
no sustractor, debe tenerse siempre presente, por lo que en caso de ser solicitadas
se deben conceder y sefialarse periodicamente, salvo circunstancias

excepcionales.
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NOVENA. También se ha precisado que la pertinencia de la opinion del infante debe
ser evaluada en funcién de su edad y madurez en relacion con el tipo de decision
que se esté tomando, sin que la participacion implique que deba acatarse
ineludiblemente la voluntad del nifio, el derecho a ser escuchados se en marca
dentro de los llamados derechos de participacion, y como tal constituye uno de los
valores fundamentales para hacer efectiva la concepcion del nifio como sujeto de
derecho, otorgandole voz, para la consideracion del interés superior, para
interpretar y hacer respetar todos los restantes derechos reconocidos en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

DECIMA. Dentro del Soft law de la restitucion internacional de nifias, nifios y
adolescentes, encontramos el Proyecto de guia de buenas practicas sobre del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, la Ley modelo sobre normas
procesales para la aplicacion de los convenios sobre sustraccion internacional de
nifios e Informe explicativo de Elisa Pérez Vera, estos instrumentos auxilian a los
operadores juridicos para mejorar la aplicacion de los Convenios de restitucion a los

casos concretos que se les presenten.

DECIMA PRIMERA. Tanto a nivel internacional como a nivel nacional, expertos en
la materia se han constituido en agrupaciones para que estén en constante
comunicacion, y siempre mantenerse actualizados en temas novedosos en relacion
a la restituciéon internacional; al respecto se ha creado la Red de Cooperaciéon
Internacional, la red internacional de jueces de La Haya en el procedimiento de
restitucion internacional, incluso se ha creado la base de datos sobre la sustraccion
internacional de menores (INCADAT) y a nivel nacional existe la red mexicana de
cooperacion judicial, misma que esta integrada por jueces especializados en la
materia, los cuales serian los idoneos para que opinaran respecto a la ley que se
propone y en base a su experiencia se obtengan todos los pormenores respecto al
procedimiento de restitucion, para que fueran contemplados a efecto de crear una

ley con la mayor eficacia posible.

DECIMA SEGUNDA. El procedimiento de restitucion internacional de nifias, nifios y
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adolescentes, tiene dos etapas, la primera es la administrativa que inicia en el
momento en que la autoridad central recibe la solicitud y la acepta, por lo que
comienza a girar oficios a las demas dependencias de la administracion pubica para
gue con su ayuda se les localice y una vez terminada la etapa administrativa, la
autoridad central inicia la segunda, la contenciosa, ante el Tribunal local del lugar

en donde se encuentra el infante o adolescente.

DECIMA TERCERA. No se debe olvidar que también existe la posibilidad de negar
la restitucion internacional y para ello existen las excepciones de restitucion, las que
se encuentran en los articulos 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya y 11, 14y 25
del Interamericano, entre ellas, encontramos a) que no se haya ejercido la custodia
efectivamente; b) que exista un grave riesgo de que la restitucion del nifio lo
exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga
al menor en una situacion intolerable; y, c) que el propio nifio, nifia o adolescente

se oponga a su restitucion.

DECIMA CUARTA. En nuestro pais, no existe una Ley que regule de manera
pormenorizada la restitucion internacional, ni tampoco hay uniformidad en cada una
de las Entidades federativas del procedimiento a seguir; sin embargo, ya en algunos
esta regulada en su legislacion interna, entre ellos se encuentra Chihuahua,

Coahuila, Durango, Estado de México, Michoacan, Querétaro, Sinaloa y Yucatan.

DECIMA QUINTA. En paises como Argentina, Espafia y Uruguay, se estan
implementando aspectos novedosos al procedimiento, como la habilitacion de horas
y dias inhabiles y las notificaciones via electrénica, lo que sin duda le dara celeridad
y evitara con ello la demora en su tramitacion. La ley del enjuiciamiento civil de

Espafia sorprende con su procedimiento agil, el cual podria usarse de modelo.

DECIMA SEXTA. Algunos de los problemas detectados en la teoria respecto del
atraso en los procedimientos de restitucion internacional son: a) falta de una
legislacion interna o directrices que hagan el procedimiento sumario y se explique
como actuar; b) falta de capacitacion sobre el objetivo de los Convenios a las
autoridades judiciales y administrativas; b) La poca difusion del procedimiento entre

217



la poblacion y sobre todo entre la comunidad juridica; ¢) admision indiscriminada de
pruebas, interposicion de muchos recursos o amparos innecesario dentro del

procedimiento; d) el tiempo para encontrar a los nifios sustraidos.

DECIMA SEPTIMA. De los casos que se detallaron en el Gltimo capitulo de esta
investigacion, se pudo advertir claramente que no se cumple con el principio de
celeridad procesal contenido en las Convenciones aplicables, ya que como vimos
ninguno de los casos que se presentaron se resolvié en tiempo y forma, pudiendo
evidenciar que el procedimiento que se lleva a cabo en la actualidad, no es efectivo,
ya que se puede entender que se estda haciendo una mala interpretacion, y
aplicacion de la Convencion de la Haya, de ahi que naci6é la propuesta que se

presentd, cuyo objetivo es ampliar lo sefialado en las Convenciones de la materia.

DECIMA OCTAVA. La labor de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en los
conflictos sobre restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes, ha sido de
mucha utilidad, ya que ha interpretado como se deben de entender ciertas
disposiciones de la Convencién de la Haya y toda vez que en el pais no se cuenta
con una legislaciéon que determine el procedimiento que hay que seguir, es la Corte
la que ha suplido esas lagunas, incluso ha publicado un cuaderno de resoluciones
sobre el tema que sera de mucha utilidad para los operadores juridicos competentes

para resolver procedimientos de restitucion.

DECIMA NOVENA. Todos los juzgadores del pais deben capacitarse para no incurrir
en interpretaciones erroneas respecto al alcance del texto del Convenio de la Haya y
del Convenio Americano, lo que provoca que no se actle con urgencia en la
tramitacion de la restitucion de las nifias, nifios y adolescentes, ni tampoco que emitan
su resolucion respecto de la restitucion en el plazo de seis semanas como lo preve el

articulo 11 de la Convencioén.

VIGESIMA. Si en nuestro pais, no existe una Ley que regule de manera
pormenorizada la restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes, ni tampoco
hay uniformidad en cada una de las entidades federativas del procedimiento a seguir,

es necesario y urgente crear la ley general que lo regule a efecto de dar proteccién
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eficiente a la nifiez afecta, ello con el Unico y mas noble propdsito de cumplir
cabalmente con el principio del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes,

tanto nacionales como extranjeros.
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PROPUESTA

La necesidad de una ley general que regule el procedimiento de restitucion

internacional de nifias, nifios y adolescentes en México.

Como pudo observarse, del estudio de casos que se realizé en el Gltimo capitulo de
este trabajo de investigacion, se advierte que existen diversas fallas al llevar a cabo
el procedimiento de restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes, es por
ello, que se propone se cree una ley general que regule dicho procedimiento,
debiendo ser este especial y sumario que contemple los principios de celeridad y
minimo formalismo, a fin de que se dé una respuesta oportuna a la restitucién

internacional.

Este procedimiento cuya caracteristica principal es la celeridad, debe respetar el
debido proceso y el derecho de audiencia de las partes contendientes, para no
dejarlas en estado de indefension, lo que les generaria certeza juridica, puesto que
de ninguna manera dejaria de adecuarse a lo estipulado en la Convencion de la
Haya sobre aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional y la Convencion
Interamericana de Restitucion Internacional de menores, sino que ampliaria lo ya
estipulado en dichas convenciones pues contendria mas detallado el procedimiento

a sequir.

Asimismo, se sugiere que sea una ley que se aplique en toda la Republica
mexicana, ya que a nuestra consideracion esto nos traeria muchas ventajas, una
de ellas es que se reducirian las diversas interpretaciones que se pueden hacer de
una misma norma convencional; los criterios que se tomaran en un Estado de la
Republica, podrian servir de referencia para otro; la capacitacion que se da
mediante cursos, seminarios, congresos, etcétera, serviria para cualquier Estado de
la Republica y para los abogados, resultaria mas facil conocer una ley general, que
una ley en cada estado del Pais, las cuales posiblemente manejarian aspectos

diferentes.
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Se considera que algunos de los tdpicos que debe obligatoriamente abarcar la ley
gue se propone para que se cumpla cabalmente con el objetivo de los Convenios
de la materia, son: a) derecho de audiencia, b) interés superior de nifias, nifios y
adolescentes, c¢) derecho de custodia efectiva, d) Integracién al nuevo ambiente, e)
grave riesgo, f) entrevista del infante y grado de madurez, g) excepciones y
oposicion a la restitucion, g) facultades de autoridades y, h) contacto transfronterizo

y visitas.

En esta ley los nifilos no seran tratados como objetos, sino como partes en el
procedimiento, en razon de ello, se propone que se les nombre un abogado, por lo
que el juez que conozca del asunto, girara oficio al Procurador de proteccion de
nifias, nifios, adolescentes y de la familia de la Entidad Federativa correspondiente,
para que le designe uno, se aclara que este abogado que se le nombre sera

independiente a los que representen a los padres.

Para estar en constante comunicacion las autoridades administrativas y judiciales
participantes, en la ley que se propone tendran la obligacion de sefalar un correo
electrénico y un numero telefénico, para recibir las comunicaciones oficiales a través

de estos medios de comunicacion.

Durante el procedimiento de restitucién podran autorizarse convivencias entre los
hijos y padres, salvo que se advierta que exista un peligro para el infante o
adolescente. Durante la tramitacion del juicio, el progenitor sustractor tendra
prohibido salir del pais, incluso en casos que lo ameriten, se podra impedirle salir

del estado en el que se esté tramitando el procedimiento.

No procedera recurso alguno durante la tramitacion del procedimiento de restitucion
internacional de nifias, nifios y adolescentes, solamente seréa recurrible la sentencia
definitiva a través del recurso de apelacion; asimismo, no habra dias inhébiles para
llevar a cabo el procedimiento de restitucion dada su urgencia y premura y se
desechara de plano todo escrito que contenga peticiones irrelevantes, o que no

sean materia del procedimiento de restitucion.
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Cuando los progenitores sustractores mencionen que hubo una deportacion a
México, las autoridades de Migracion en sus respectivas facultades deben de indagar
este hecho en coordinacion con la autoridad central mexicana con la autoridad central
del pais requirente para comprobar que efectivamente hubo una deportacién que

involucré a una nifia, niflo o adolescente.

Para el caso de que los solicitantes no puedan viajar y presentarse a las audiencias
0 se encuentren impedidos de ingresar a nuestro territorio por cuestiones migratorias,
se utilizaran servicios de video conferencia -se adaptaran salas con tecnologia
audiovisual que permitan intercambiar informacion y desahogar pruebas-, para que
participen de las audiencias y que no sea por este motivo que obtengan un fallo en

Su contra.

La autoridad central mexicana y las autoridades judiciales en todo momento, deben
incentivar a los progenitores de los nifios sustraidos a llegar a un arreglo y explicarles
a los padres involucrados en el procedimiento sobre la finalidad de las Convenciones
Internacionales, las opciones que tienen para que no continde el procedimiento y se
alargue, causando asi perjuicios a sus hijos, asi como que tienen derecho a la

eleccion de las visitas y convivencias internacionales.

Cada Tribunal Superior de Justicia de cada Estado de la Republica Mexicana,
nombrara un juez de primera instancia y una sala, que seran los encargados de
conocer de este tipo de asuntos de restitucion que se llegaren a presentar en dicha

entidad federativa, para que se origine una especializacion en la materia.

Una vez que hemos detallado diversas generalidades que conlleva el procedimiento
de restitucion, y para el caso de que en la etapa administrativa no se haya restituido
a la nifa, niflo o adolescente, a continuacion, les presentaremos de manera somera
el tramite que a nuestro criterio debe llevar el procedimiento de restitucion
internacional en su etapa judicial, a fin de que se pueda tomar una decision respecto
a la procedencia o no de la restitucion internacional del infante o adolescente en el

término de seis semanas que contempla el articulo 11 de la Convencion de la Haya.
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Cabe hacer hincapié que el principal interés de esta propuesta es que la aplicacién
de los instrumentos internacionales que regulan la restitucion internacional de nifias,
nifios y adolescentes, se desarrolle de la mejor forma posible, con la finalidad desde
luego de dar mayor proteccion a la nifiez, ya que consideramos que al tener una ley
especial que regule sobre este tema, traeria como consecuencia que se lleve a cabo
un procedimiento rapido y certero. Por lo tanto, no queda mas que sefialar de manera
categorica, que evidentemente existe la necesidad de crear una Ley General que
regule el procedimiento de Restitucion Internacional de Nifias, Nifios y Adolescentes
en México, la cual debe contener lo siguiente:

LEY GENERAL DEL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

CAPITULO |
ETAPA ADMINISTRATIVA

ARTICULO 1. La presente Ley General regula el procedimiento de restitucion
internacional de nifias, nifilos y adolescentes para cumplir el compromiso que el pais
adquirio al firmar el Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de 1980 y la Convencién Interamericana de Restitucion
Internacional de Menores de 1989.

ARTICULO 2. Una vez producido el traslado o retencién ilicita de una nifia, nifio o
adolescente, la persona, institucion u organismo que haya ejercido de manera
efectiva la guarda y custodia o un régimen de convivencias o visitas sobre el infante
o adolescente podra solicitar la restitucion de este ante la Autoridad Central del pais

gue corresponda, a fin de recibir el asesoramiento necesario.
ARTICULO 3. La Autoridad Central en México es la Secretaria de Relaciones

Exteriores, a través de su Direccién General de Proteccién a mexicanos en el

Exterior, Direccion de Familia, la que en todo tiempo supervisara el progreso de la
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tramitacion de la solicitud de restitucion y proporcionara a las personas privadas del

infante o adolescente informacion actualizada respecto al asunto.

La autoridad central promovera en la etapa administrativa la conciliacién entre las

partes, buscando con ello generar economia de tiempo y recursos.

ARTICULO 4. Los requisitos para tramitar la restitucion internacional de una nifia,
nifio o adolescente son: a) que se haya ejercido de manera efectiva el derecho de
custodia, de visita o convivencia al momento del traslado o retencién; b) que la nifia,
nifio o adolescente tenga su residencia habitual en el pais requirente
inmediatamente antes de la infraccidén de los derechos de custodia o de visita; y, )
gue no haya transcurrido el plazo de un afio desde que se produjo el traslado o

retencion.

ARTICULO 5. La documentacion necesaria para presentar una solicitud de
restitucion es: a) formulario de solicitud, b) acta de nacimiento de la nifia, nifio o
adolescente, c) documentacion que acredite la residencia de la nifia, nifio o
adolescente (certificado médico, escolar, trabajo social, comprobantes de
actividades que el nifio realizaba en el pais), d) acta de matrimonio o de divorcio (si
correspondiere, e) sentencia o acuerdo de partes que le otorgue la guarda o
custodia del nifio o atribuya un régimen de visitas (si correspondiere), f) fotografias
de la nifia, nifo y adolescente y del progenitor sustractor, g) copia de denuncias o
procedimientos judiciales que se hayan llevado a cabo (si correspondiere) y, h)
copia de la autorizacion para salir del pais, si existio, y en su caso, copia de la

revocacion.

ARTICULO 6. Cuando la autoridad central mexicana es la solicitante, una vez que
reciba la solicitud junto con la documentacion requerida, la hara llegar a la Autoridad
Central del pais extranjero donde la nifia, nifio o adolescente ha sido trasladado o

se encuentra retenido; encargandose de la traduccion de la documentacion y en
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caso de que sea necesario algo adicional lo remita a la Autoridad Central

competente.

ARTICULO 7. La Autoridad Central del Estado donde haya sido trasladada la nifia,
nifio o adolescente, dara curso a la solicitud de conformidad con los procedimientos
establecidos en su Estado, ya que seran las autoridades judiciales del mismo las
que decidiran acerca de la restitucion del infante o adolescente a su residencia
habitual. EI Estado extranjero aplicara su legislacion, politica y procedimientos y
seran sus autoridades las que tienen la Ultima palabra sobre la restitucion del infante

o adolescente, ordenando o denegando en su caso el retorno de este.

La Autoridad Central mexicana no tiene influencia alguna sobre la decisién que

adopte el tribunal extranjero en cada caso en concreto.

ARTICULO 8. Cuando la autoridad central mexicana es la requerida, recibe las
solicitudes de restitucion internacional provenientes de las Autoridades Centrales
extranjeras y una vez estudiada la documentacion y en caso de que se cumplan
todos los requisitos necesarios, procedera a la busqueda y localizacién del nifio o

adolescente.

La Autoridad central solicitara informacion al Estado extranjero cuando sea

necesario.

ARTICULO 9. La Autoridad Central solicitara ayuda a la Organizacion Internacional
de Policia Criminal, a la Secretaria del Desarrollo Social, a la Secretaria de
Educacion Publica, a la Secretaria de Salud, al Instituto Nacional de Migraciones y
a la Secretaria de Gobernacion, para dar con el paradero del infante o adolescente;
si este es localizado la Autoridad Central hara todo lo que esté a su alcance y sea
necesario para que las partes lleguen a una solucion amistosa, evitando de ese

modo la judicializacién del conflicto.

ARTICULO 10. En caso de que no exista una solucion amistosa o en caso de que

en el término de tres dias no se dé con el paradero del nifio o adolescente, la
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Autoridad Central iniciara el procedimiento judicial inmediatamente, a fin de que se
le dé solucién a la restitucion en un plazo de 6 semanas, tal y como lo establece el
articulo 11 del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores de 1980.
CAPITULO Il
ETAPA JUDICIAL

ARTICULO 11. El procedimiento se tramita ante los juzgados del fuero comdn con
competencia en materia de familia o civil, dependiendo del tipo de juzgados que

existan en la jurisdiccion en que se encuentra el infante o adolescente sustraido.

ARTICULO 12. En cualquier etapa del procedimiento, el Juez, podré si lo considera
conveniente, aun y cuando ya exista sentencia firme, convocar a las partes a una
audiencia de conciliacién para lograr un acuerdo, siempre fijando plazos breves a
efecto de evitar estrategias dilatorias. En ningan caso, ello podra implicar la

suspension del trdmite de la causa, la que debera continuar segun su estado.

ARTICULO 13. El Juez competente para resolver sobre la restitucion no esta

facultado para decidir sobre la custodia de la nifia, nifio o adolescente.

ARTICULO 14. El juez establecera los medios para restablecer o mantener el
contacto entre el progenitor no conviviente con el infante o adolescente, siempre

gue el interés superior del nifio lo permita.

ARTICULO 15. En todos los procedimientos de restitucion se habilitaran dias y
horas inhabiles para llevar a cabo notificaciones, diligencias y audiencias, a fin de
cumplir con el plazo establecido por el Convenio de La Haya para resolverse este

tipo de procedimientos.

ARTICULO 16. Teniendo en cuenta la urgencia que caracteriza estos asuntos, el
delicado interés en juego y la responsabilidad internacional asumida por el Estado
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mexicano, se requerird a las partes sefialen medios electrénicos para hacerles las

notificaciones que sean necesarias en el procedimiento de restitucion.

ARTICULO 17. Una vez que la Autoridad Central remita la solicitud al Juez
competente de la entidad federativa en donde se presuma se encuentra el infante o
adolescente sustraido, en el caso de que ya estuviera completa la documentacion
que debe presentar la autoridad requirente, y que ain no se hubiere localizado a la
nifia, niflo o adolescente, en un término de veinticuatro horas a partir de la recepcion
de la solicitud, se giraran los oficios de localizacion a las dependencias marcadas
en el articulo 9, para que realicen la busqueda y localizacion del infante o

adolescente.

ARTICULO 18. En el auto de admision, el cual se dictara en el término de 24 horas
contadas a partir de la recepcion de la solicitud de restitucion, la autoridad judicial
competente: a) dard aviso a la Autoridad Central, de la radicacién del asunto, b)
acordara dar aviso al Procurador de proteccion de nifias, nifios, adolescentes y de
la familia de la Entidad Federativa competente, para que se le designe un abogado
o representante especial al infante o adolescente, c) se girara oficio al Instituto
Nacional de Migracion para que impida la salida del pais al nifio o adolescente y
padre sustractor, y d) se le dara vista al ministerio publico de la adscripcion.

ARTICULO 19. Una vez localizada a la nifia, niflo o adolescente sustraido, se

procedera a emplazar al progenitor sustractor.

ARTICULO 20. Si el nifio o adolescente fuera hallado en otro Estado de la Republica
diferente al lugar en donde se inicid la etapa judicial del procedimiento, el Juez del
conocimiento, en el plazo de veinticuatro horas remitira las actuaciones al Tribunal

que considere competente.

ARTICULO 21. En el acto de la diligencia de emplazamiento se le hara saber al
demandado que le estd estrictamente prohibido abandonar la demarcacion
geografica en la que se encuentra el juzgado que conoce del asunto, se le informara

gue tendra que estarse presentando a las instalaciones del juzgado, los tres
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primeros dias del mes corriente para acreditar su permanencia, con el
apercibimiento que, de no hacerlo, se le aplicaran las medidas de apremio

establecidas en el Cadigo Federal de Procedimientos Civiles.

ARTICULO 22. En caso de que el demandado no se presente ante el juez de la
causa como esta ordenado en el articulo anterior, o que traslade al infante o
adolescente a otro Estado de la Republica Mexicana, este se asegurard en un
albergue de la localidad en la que se esté tramitando el procedimiento de restitucion.

ARTICULO 23. En el acto de la diligencia de emplazamiento se le hara saber al
demandado que cuenta con un término de 5 dias para contestar la demanda, y

oponer excepciones.

ARTICULO 24. Solo seran vélidas como defensas las excepciones expresamente
previstas en los convenios que rigen la materia (Convenio de la Haya y Convencion
Interamericana). El tribunal rechazara sin sustanciar toda excepcion fuera de las

taxativamente enumeradas, las cuales, a su vez, son de interpretacion restrictiva.

ARTICULO 25. En caso de que el padre sustractor no conteste la demanda en el
plazo que se le otorgd para ello, se le declarara en rebeldia, teniéndole por conforme

con la restitucion, y en los 3 dias siguientes se dictara la sentencia.

ARTICULO 26. Si el demandado contesta la demanda, se le acordara en un término
de veinticuatro horas y se sefialara fecha para la celebracion de una audiencia de
ley, la misma ser& dirigida personalmente por el Juez, tendra por objeto oir a las
partes para intentar una conciliacién y al nifio, esto en presencia del psicélogo que
se le designe para ello, salvo que por su edad, no sea prudente hacerlo. Esta

audiencia se celebrara aun en ausencia de alguno de los citados.

Dicha audiencia debera sefalarse dentro de los cuatro dias siguientes al dia en que
se tenga por contestada la demanda. Si en dicha audiencia las partes no llegan a
un acuerdo, en esa misma audiencia, se abriré el periodo probatorio, para que en el

término de 3 dias ofrezcan las pruebas que consideren pertinentes, una vez que las
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partes ofrezcan sus pruebas se les acordaran en un término de 24 horas, lo que les

sera notificado al dia siguiente.

ARTICULO 27. Solo se admitiran las pruebas idoneas y pertinentes que tengan
relacion con las excepciones planteadas, dado al caracter sumario del

procedimiento.

ARTICULO 28. En el auto de admision de pruebas, se ordenara de oficio las
periciales en materia de psicologia tanto a los progenitores como al infante o
adolescente sustraido, en este mismo auto, se nombrara el perito en materia de
psicologia, y se les requerira a las partes para que en el término de dos dias sefialen
los puntos a desahogar, y en el mismo término comparezcan ante él, para efecto de
realizarles la prueba psicologica ordenada, y este pueda emitir los dictamenes
encomendados, quien los remitird dentro de los dos dias siguientes al dia en que

se hayan realizado las evaluaciones psicologicas.

ARTICULO 29. La audiencia de pruebas y alegatos se llevara a cabo dentro de los
8 dias siguientes a la fecha del auto que las admitid, no se admitira reconvencion,
recursos, ni incidentes. En una sola audiencia se desahogaran las pruebas de las
partes, por lo que, al terminar, se oiran los alegatos y se citard para sentencia, la
gue se dictara dentro de los tres dias siguientes, en la que se resolvera Unicamente

si procede 0 no la restitucion, sin tocar tema alguno de guarda y custodia.

ARTICULO 30. Contra esta resolucién, procedera apelacion, que se interpondra en
un término de 48 horas siguientes a la notificacion, tal escrito ya debera de llevar
sus agravios, la que se admitira o desechara al dia siguiente y se resolvera dentro

del término de 5 dias.

ARTICULO 31. Si se determin6 procedente la restitucion o retorno del infante o
adolescente, en la resolucion se establecera que la persona que hubiere trasladado
o retenido al nifio sufrague las costas procesales, incluidos los gastos de viaje y los
gue ocasione la restitucion o retorno de la nifia, nifio o adolescente al Estado donde

estaba su residencia habitual con anterioridad a la sustraccion.
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ARTICULO 32. La supervision de la ejecucion queda a cargo tanto del Juez que
conocié del asunto como de un juez de enlace que designe para ello la Autoridad
Central mexicana. La restitucion deberé llevarse a cabo en el tiempo establecido en
el articulo 13 de la Convencion Interamericana de la Restitucion Internacional de
Menores, salvo que cuestiones relativas al interés superior del nifio aconsejen diferir

su cumplimiento por alguna razén fundada.

ARTICULO 33. Para garantizar el regreso seguro del nifio la sentencia que ordena
la restitucion debe contener: 1) la fecha o el plazo en que se hara efectiva la
restitucion; 2) la indicacién de la persona que acompariara al infante o adolescente,
sin que ello se convierta en un obstaculo para el regreso del nifio. 3) la
determinacién de quien correra con los gastos (tickets del nifio y del acompafante
y alojamiento); 4) el levantamiento de las medidas cautelares de prohibicion de
salida del pais en el que se encontraba sustraido; 5) una exhortacion a las partes a
cooperar y promover el cumplimiento voluntario, para evitar demoras indebidas; 6)
establecer si se convocarda a psicologos, mediadores, intérpretes, etcétera, para dar
cumplimiento a la orden, siempre que ello no genere dilaciones en la ejecucion de

la sentenciay 7) otras que puedan ser adaptadas a las peculiaridades de cada caso.

ARTICULO 34. Sila persona que hubiera sido condenada a la restitucion de la nifia,
nifo o adolescente a su retorno se opusiere, impidiera u obstaculizara su
cumplimiento, el Juez debera adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de
la sentencia de forma inmediata, pudiendo ayudarse de la asistencia de cualquier

medida de apremio contemplada en el Codigo federal de Procedimientos Civiles.

ARTICULO 35. Las convenciones sobre sustraccion de nifios sefialadas en el
articulo 1 de esta ley, se basan en la confianza entre los Estados contratantes, es
por ello por lo que, para su correcto funcionamiento, las autoridades intervinientes
y todos los profesionales involucrados en las restituciones, deben hacer el maximo
esfuerzo para que la cooperacion, tanto administrativa como judicial resulte
oportuna y eficaz, lo anterior desde luego para garantizar ampliamente el bienestar

de la nifiez.
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ARTICULO 36. En todo este procedimiento se respetara el principio del interés
superior del nifio contemplado en el articulo 4 Constitucional, que garantiza el derecho
de las nifias, nifios y adolescentes, las obligaciones de los ascendientes y del Estado
de procurar su desarrollo integral, el principio de legalidad y la garantia de audiencia
consagrados en los articulos 14 y 16 de nuestra Carta magna.
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con los tramites pertinentes para la celebracion de su examen recepcional.
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PRESENTE.

En relacién con el oficio nimero 53/05/21/DESFD de 21 de mayo del presente afio,
por virtud del cual se me comunica mi designacibn como miembro del sinodo
encargado de revisar la tesis elaborada por la licenciada Rosa Isela Nabor Pineda,
que se intitula “LA NECESIDAD DE CREAR UNA LEY GENERAL QUE REGULE
EL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES EN MEXICO”, le manifiesto:

La tesis se encuentra concedida de 4 capitulos del siguiente modo:

En el primer capitulo la sustentante se ocupa del marco teorico, en el cual se
desarrollan los conceptos que forman parte y estan inmersos en el tema de la
restitucion internacional de ninas, nifios y adolescentes.

En el segundo capitulo presenta un marco histérico-normativo, aqui desarrolla la
historia de los derechos humanos, hasta llegar al momento en que se crearon los
Instrumentos Internacionales mas importantes que abordan el tema de restitucion
internacional.

En el tercer capitulo, se establecen las generalidades del procedimiento de
restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes en su fase tanto
administrativa como judicial, y se hace referencia a como se lleva a cabo dicho
procedimiento en otros paises.

Finalmente, en el cuarto capitulo, la sustentante presenta estudio de casos de c6mo
se han llevado a cabo diversos asuntos reales de restitucién internacional de nifias,
ninos y adolescentes en México, en los que se detallan cada una de las
problematicas que se presentaron por no tener un procedimiento de restitucion de
forma especifica en el pais, lo cual impidi6 que se cumpliera con los objetivos
plasmados en la Convencién de la Haya de Restitucion Internacional de Menores
de 1980.



En ese sentido, la sustentante sefal6 los motivos que justifican la necesidad de
proponer la creacion de una ley general que regule el procedimiento de restitucion
Internacional de infantes y adolescentes, y elaboré la Ley General que propuso.

Por todo lo anterior expuesto, en mi opinién la tesis debe ser aprobada, ya que
constituye un trabajo de investigacion profundo y bien documentado, con un aparato
critico amplio y especializado, una adecuada metodologia y una técnica de
investigacion documental, por lo que me permito otorgar mi VOTO APROBATORIO
a la investigacion realizada por la licenciada ROSA ISELA NABOR PINEDA.

ATENTAMENTE

DR. VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO
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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS
Cuernavaca, Morelos a 3 de junio de 2021.

MTRO. PEDRO HURTADO OBISPO
COORDINADOR DEL PROGRAMA EDUCATIVO

DE POSTGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES

PRESENTE

Por medio de la presente me dirijo a usted para manifestarle que habiendo sido designado
por usted como miembro de la comisién revisora en el desarrollo del trabajo de tesis
tendiente a la obtencién del grado académico de Maestra en Derecho, dentro del programa
de Maestria en Derecho acreditado ante el PNPC (CONACYT), elaborado por la Licenciada
ROSA ISELA NABOR PINEDA, y que se intitula “LA NECESIDAD DE CREAR UNA LEY
GENERAL QUE REGULE EL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION INTERNACIONAL
DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN MEXICO’, dicha investigacién a mi parecer se
ha concluido satisfactoriamente, por lo que otorgo mi VOTO APROBATORIO, ya que se
trata de un trabajo de investigacion original, en el cual la sustentante demuestra la hipotesis
que plantea y en la que sigue métodos de investigacién cientifica, y un sustento en el
derecho interno, contrastado y analizado en relacién al derecho internacional y en al
derecho comparado, con una amplia y especializada fuente de consultas que refuerzan su
aparato critico, y que incluye también las conclusiones y propuestas en el &mbito legislativo.

Por todo lo anterior, manifiesto a usted que, en mi caracter de revisor de la citada
investigacion, la apruebo plenamente a efecto de que la interesada pueda continuar con los
tramites pertinentes para la celebracion de su examen recepcional.

ATENTAMENTE

DR. RICARDO TAPIA VEGA
Profesor de Tiempo Completo “C” de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UAEM,
e integrante del Nticleo Académico Basico
del Posgrado de dicha Facultad
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DR. VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO DE LA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS.

PRESENTE.

Por este conducto en mi calidad de Revisor de la Tesis de la alumna ROSA ISELA
NABOR PINEDA, me permito hacer referencia al trabajo de investigacién que ha venido
desarrollando la citada alumna y que se titula: LA NECESIDAD DE CREAR UNA
LEY GENERAL QUE REGULE EL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION
INTERNACIONAL DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN MEXICO,
investigacién que presenta para acceder al grado de Maestra en Derecho en el Programa
Educativo de Maestria en Derecho, acreditado como programa de calidad ante el PNPC
de CONACYT, y sobre el cual manifiesto lo siguiente:

Respecto a dicha investigacion, mediante el presente me resulta grato informarle que
después de haberse llevado la revisién del trabajo de tesis de la referida alumna, y dado
que se llev6 a cabo una exhaustiva investigacién, la cual se hace con relacién a su tema
de tesis, me complace OTORGARLE MI VOTO APROBATORIO alaC. Licenciada
ROSA ISELA NABOR PINEDA, a su respectivo trabajo de tesis por haberlo terminado
completamente.

EL VOTO APROBATORIO que otorgo a la Licenciada ROSA ISELA NABOR
PINEDA, para optar por el grado de Maestra en Derecho, se extiende en virtud de las
siguientes consideraciones:

PRIMERO.- La Licenciada ROSA ISELA NABOR PINEDA, ha realizado un trabajo
de tipo descriptivo analitico y propositivo, mediante el cual construye un marco
referencial debidamente sustentado y con una suficiente argumentacién a fin de proponer
la creacién de la Ley General para regular el procedimiento aplicable en el tema de la
Restitucién Internacional de Nifias, Nifios y Adolescentes en México.

SEGUNDO.- La Licenciada ROSA ISELA NABOR PINEDA, atendi6 adecuadamente
atodas y cada una de las observaciones que le fueron hechas en su momento por el comité
tutorial designado para evaluar periédicamente el desarrollo de la investigacion, tal como
se encuentra sefialado en el programa educativo cursado, en atencién a ello, su trabajo de
tesis ha cumplido satisfactoriamente con las recomendaciones que le fueron hechas.

TERCERO.- Sobre las caracteristicas y particularidades de la investigacién juridica,
debe destacarse que se trata de un trabajo bien desarrollado en el que se expone de manera
clara, ordenada y precisa un estudio propositivo sobre el tema investigado y con ello
proponer la creacién de la Ley General para regular el procedimiento en la Restitucién
Internacional de Nifias, Nifios y Adolescentes.

La tesis se construye en cuatro capitulos, el primero destinado a la parte teérica y
conceptual, en la que se exponen los conceptos fundamentales sobre familias, interés
superior de nifias, nifios y adolescentes, Patria Potestad, Custodia y Convivencia, asi
como Sustraccién y Restitucién; en el capitulo segundo se presenta un estudio sobre el
desarrollo histérico-normativo de la Restitucién Internacional de Nifias, Nifios y



Adolescentes; el capitulo tercero se ocupa de la revisién y estudio dogmadtico del
procedimiento de Restitucién Internacional; por tltimo, el capitulo cuarto contiene el
estudio de casos relacionados con el tema de investigacion. Todo el marco referencial
construido es empleado por la sustentante para elaborar la propuesta de la investigacion.

El trabajo muestra una metodologia adecuada, la hipétesis planteada se acredita en el
desarrollo de la investigacién, la propuesta es coherente con la sistemdtica juridica y las
conclusiones rednen los puntos mas destacados del trabajo de tesis. Cabe destacar que la
sustentante recurrié a fuentes importantes de investigacién actuales y de reconocido
prestigio.

Como consecuencia de las buenas impresiones que me ha causado el trabajo de tesis, con
agrado, otorgo mi VOTO APROBATORIO y felicito a la C. Licenciada ROSA ISELA
NABOR PINEDA, por el logro alcanzado en la culminacién de su trabajo de tesis y la
elaboracién de un trabajo de calidad, el cual consideré lo sustentard y defenderd al
momento de presentar su examen de grado.

Sin otro particular, le reitero mi afecto y le envio un cordial saludo.

Cuernavaca, Morelos, 10 de junio de 2021.

DR. EDUARDO OLIVA GOMEZ.
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO.
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Cuernavaca, Morelos a 24 de junio de 2021.

MTRO. PEDRO HURTADO OBISPO
COORDINADOR DEL PROGRAMA EDUCATIVO
DE POSGRADO DE LA FACULTAD DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UAEM.
PRESENTE.

En relacién con el oficio nimero 53/05/21/DESFD de veintiuno de mayo del presente afio, por virtud
del cual se me comunica mi designacién como miembro del sinodo encargado de revisar la tesis
elaborada por la licenciada Rosa Isela Nabor Pineda, que se intitula “LA NECESIDAD DE CREAR
UNA LEY GENERAL QUE REGULE EL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION INTERNACIONAL
DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN MEXICO”, manifiesto lo siguiente:

Es una tesis que contiene 4 capitulos que se desarrollan de la siguiente manera:

El primer capitulo la sustentante trata el marco tedrico, en el que desarrolla los conceptos que
forman parte del tema de la restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes.

En el segundo capitulo trata el marco histérico-normativo, desarrolla la historia de los derechos
humanos, hasta llegar a la creacion de la Convencion Interamericana de Restitucion Internacional
de Menores y la Convenci6n de la Haya Sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién de Menores.

En el tercer capitulo, se establece el procedimiento de la restitucién internacional de nifias, nifios y
adolescentes en sus dos fases la administrativa y la judicial, y se hace referencia a cémo se lleva a
cabo dicho procedimiento tanto cuando se actiia como autoridad de origen como autoridad de
destino.

En el cuarto capitulo, se presentan estudios de casos de la restitucion internacional de nifias, nifios
y adolescentes en México, en los que advierten diversas problematicas por no contar con un
procedimiento de restitucién de forma especifica en el pais, por lo que la sustentante atinadamente
sefial los motivos que justifican la necesidad de proponer la creacion de una ley general que regule
el procedimiento de restitucién Internacional. Finalmente, la sustentante elaboré la Ley General
relativa a la restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes en México.

En consecuencia, de lo anterior, y a criterio de la suscrita la tesis que se revisa debe ser aprobada,
ya que constituye un trabajo de investigacion con un aparato critico bien sustentado y documentado,
que cumple con una adecuada metodologia y técnica de investigacion, por lo que me permito
otorgar mi VOTO APROBATORIO a la investigacion realizada por la licenciada ROSA ISELA
NABOR PINEDA.

ATENTAMENTE

MTRA. PERLA MARRON CALDERON
PROFESORA EVALUADOR EXTERNA
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