ESTUDIOS JURIDICOS
4

LA RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES
COMO CRISIS FAMILIAR Y SU TRATAMIENTO
EN MEXICO






ESTUDIOS JURIDICOS
4

LA RESTITUCION
INTERNACIONAL DE
MENORES COMO CRISIS
FAMILIAR Y SU
TRATAMIENTO EN
MEXICO

Blanca Colmenares Sanchez

Prélogo Dr. Victor Manuel Rojas Amandi

Segunda edicién
Corregida y ampliada

-
“‘"’ PODER JUDICIAL
DEL ESTADO DE MEXICO

2020






DIRECTORIO

CONSEJO DE LA JUDICATURA
Mgdo. Dr. Ricardo Sodi Cuellar
Presidente

Mgdo. M. en C. P. Raul Aarén Romero Ortega
Mgdo. Dr. en D. Enrique Victor Manuel Vega Go6mez
M. en D. C. y A. Luis Gerardo de la Pefia Gutiérrez
Jueza M. en C.P. Fabiola Catalina Aparicio Perales
Jueza M. en D. P. P. Edna Edith Escalante Ramirez
M. en D. Pablo Espinosa Marquez

Consejeros

ESCUELA JUDICIAL
Mgdo. Dr. Sergio Javier Medina Pefialoza
Director general

CONSEJO EDITORIAL

Dr. Victor Manuel Rojas Amandi

Director del Centro de Investigaciones Judiciales,
Editor responsable

Dr. Arturo Argente Villarreal
Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey

M. en D. Faustino Carrillo Ahumada
Juez de Control y Tribunal de Enjuiciamiento
Poder Judicial del Estado de México

Dr. Mario Cruz Martinez
Universidad Iberoamericana

Dr. Miguel Eslava Camacho
Escuela Normal Superior del Estado de México

Dr. Virgilio Ruiz Rodriguez
Universidad Iberoamericana

Dr. José Maria Serna de la Garza
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM

Dra. Yaritza Pérez Pacheco
Secretaria Ejecutiva del Consejo



© Poder Judicial del Estado de México
Centro de Investigaciones Judiciales de la Escuela Judicial del Estado de

México

© Blanca Colmenares Sanchez

Primera edicion 2018. ISBN: 978-607-610-659-4
Segunda edicion 2020. ISBN: 978-607-515-466-4
Derechos reservados

Impreso en México

Correccion de estilo
Dra. Yaritza Pérez Pacheco

Subdireccién de Investigacion

Portada
Direccion de Difusién y Comunicacion de la Escuela Judicial



DEDICATORIA

Al amor infinito de nuestro supremo creador.

&

A mi madre + y a mi padre por creer siempre en mi y
no dudar nunca de lo que se puede lograr.

A mis hermanos, cufiados y sobrinos por ser una fa-
milia con grandes valores y amor infinito.

A mis suegros y cufiados por su ejemplo y tradicién
compartida.

A los M. en D. Miguel Angel Herrera Olguin, Alber-
to Martinez Gutiérrez y Emilia Camargo Pérez, asi
como a Ignacio Colmenares Sanchez por su amistad.

A las Licdas. Gabriela Aguilar Palma, Vianney Aseret
Estevez Vargas, Leticia Arriaga Mufioz, Alejandra
Amalia Bolafios Alvarado, Erika Lorena Dominguez
Preisser, Maria de Lourdes Herndndez Gardufio y
Norberta Cuellar Pérez, asi como a la Ing. Cinthia
Martinez Aguilar por ser amigas entrafiables de gran
calidad humana y a la M. en D. Verénica Herndndez
Alcantara, asi como a los Licdos. Juana Hidalgo
Lopez y Marcos Jesus Contreras Hinojosa, por su
gran apoyo y solidaridad.

A mi esposo por su gran apoyo, amor, y comprension
en todo momento, asi como por ser mi compafero de
vida.



A mis hijos y nietos por su paciencia infinita y por
nutrir mis esperanzas con su amor y alegria, asi como
a mis yernos y nueras.

A los Mgdos. Dr. Ricardo Sodi Cuellar y Dr. Sergio
Javier Medina Pefaloza, al Dr. Victor M. Rojas
Amandi, al Consejo de la Judicatura, al Dr. Mauricio
A. Rodriguez Le6n, a la M. en D. Fabiola Catalina
Aparicio Perales, a la Dra. Yaritza Pérez Pacheco al
ser quienes dirigen en sus respectivas competencias,
con gran profesionalismo, sobre todo calidad huma-
na al Poder Judicial y Escuela Judicial del Estado de
México, al ser las Instituciones matriz en esta obra.

1 A la Dra. Sonia Rodriguez Jiménez por alentar y
participar en la idea que ahora se consolida.

A los Drs. Arturo D. Argente Villarrreal y Virgilio
Ruiz Rodriguez, por su apoyo y amistad infinita en
esta tarea.



INDICE

Dedicatoria .. .....oouuinin i e
Presentacion. . . ... ... .. e
Prologo a la primeraedicion ........ ... . i
Prefacio .. oottt e
IntroducciOn. . ... ..ot
Capitulo primero. Derechos fundamentales de los infantes ........
1. Evolucion historica . .. ... oo i
2. Papel de la Convencion sobre los Derechos del Nifio .. ......
3.Derechodeidentidad .......... .. ... . . ...

Capitulo segundo. Marco conceptual: El menor

1.Patriapotestad ....................
. Guarda y custodia, y convivencia . . . ...
. Residencia habitual . .. ...... ... ...

. Sustraccién y restitucién internacional . .
. Concepto de secuestro e ilicitud ... ....

NN (L AW N

. Concepto de traslado o retencion . . .. ..

. Derecho de visita o contacto transfronterizo. . .............

Capitulo tercero. Marco normativo internacional ...............

1. Sistema convencional ante la sustraccion internacional de

MNENOIES + v vt vt ee et ettt e eenns
2. Convencién sobre los Derechos del Nifio

13

15

19

23

37
37
40
45

51
58
62
80
86
95
102
108

119

119
122



10

2.1. Proteccion de la familia y de los derechos del infante. . . . .
2.2. Proteccion en materia de sustraccion internacional
de menores. . .oou i

. Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, sobre los

aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. . . .
3.1. Clasificacion y proyeccion del Convenio .. ..o ...
3.2, 0bJetiVos o v v v e
A. Medidas de prevencion . .............ciiiiii..
B. Objetivos especificos . .. oo v v e,
@) STALUS QUO. « « v v vt ettt e
b) Respeto de los derechos de custodia y visita . . .. ...
3.3. Titulares de la pretension. .. ..........coovvvvnon...
3.4. Estructura del Convenio. . .. .....cvvvvnvnnvnnenn..
3.4.1. Ambito de aplicacion espacial . ................
3.4.2. Ambito de aplicacion personal ................
3.4.3. Ambito de aplicacion material . . ...............
3.4.4. Ambito de aplicacion temporal ................
3.5, EXCepPCIONeS . « v v v i
3.6. En relacion a los derechos que protege el Convenio. .. ...
3.7. En relacién al interés superior del menor..............
3.7.1. Causas relacionadas con el grave riesgo del
progenitor que solicita la restitucion .. ..........
3.7.2. Causas relacionadas con el peligro en el pais
deOrigen . . ..o u e e e
3.7.3. Causas relacionadas con el padre sustractor . .. ...
3.7.4. Reaccion extrema a una orden de restitucion. . . . ..
3.7.5. Opinion de menores . .........ccouuiuieuenn...
3.7.6. Clausula publica ..................cciuu...
3.7.7. Carga de la prueba en las excepciones . ..........
3.8. Fisiologia del Convenio . .........ccovvivievnennn..
3.8.1. Autoridades centrales. . .. ...... ... ... .. .. ...
3.8.2. Coordinacion de autoridades centrales
administrativas y judiciales . ..................
3.8.3. Localizacion del menor . . ....................
3.8.4. Retornovoluntario ............cvvvvievnn.n.
3.8.5. Representacion del solicitante .. ...............
3.8.6. Rechazo de solicitudes . . . ....................
3.9. Comunicaciones judiciales directas ..................
3.10. Procedimiento de urgencia. ... .......ccvveven...

. Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional

de MeNOreS . « v vttt e et e e

122

124

125
125
131
132
133
134
137
140
141
141
142
143
143
144
145
147

149

152
153
156
159
165
167
169
170

173
176
177
177
179
181
183

187



4.1. Clasificacion y proyeccion . .. .....ovvevennennenn..
4.2, ODbJetivos . ottt e e
4.3. Estructura del Convenio. . ...,
4.3.1. Ambito de aplicacién personal. ................
4.3.2. Ambito de aplicacién material . ................
4.3.3. Ambito espacial . . .. ... ... ...
4.4, EXCEPCIONES « & & v v vttt et ettt ettt e
4.5. Fisiologia del Convenio .. ........ovvivevennenn..

Capitulo cuarto. Recepcion de los tratados internacionales . ... .. ..

1.

S OS]

Fuentes y vértices entre el Derecho internacional publico y
los sistemas internos de los Estados. . ....................

. Teorias de la recepcién de los tratados . .. ........ ... ...,
. Tratados internacionales y derechos humanos .............
. Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 1969 .
. Recepcion de tratadosen MEXIcO . ..o oo v i i

5.1. Ley sobre la Celebracion de los Tratados. .. ...........
5.2. Marco normativo fundamental sobre recepcion de tratados.
5.3. Poder Judicial y los tratados. . . . . ......... ...
5.4. Disefio del Derecho en México a partir de las reformas
del afio 20171 . oot e
5.4.1. Causas del cambio de paradigma. ..............
5.4.2. Cambio anatémico v fisioldgico del modelo judicial

. Marco nacional en la sustraccion y restitucion internacional de

IMETIOTES '+« v e e et et e e et et e et e e e et aea
6.1. Bases constitucionales . ..............0 ...
6.2. Proteccion a nivel federal . .. .......................
6.3. Protocolo de actuaciones para quienes impartan justicia
en casos que afecten a nifas, nifios y adolescentes . . .. ...
6.4. Protecciénestatal. .. ... ... .. ..

Capitulo quinto. Conciliaciéon y mediacién en la sustraccion
internacional de menores .......... ... . i

1.

2.

3.

Mecanismos alternos de solucion de conflictos aplicados a
materia familiar ...... .. Lo L
Modelos alternos de solucion de controversias en problematicas
de sustraccion internacional de menores . .................
Violencia familiar y su vinculacién en procedimientos de
restitucion internacional de menores. ....................

11

187
189
189
189
189
190
190
191

195

195
197
201
204
207
208
209
215

217
217
218
229
229
232

234
234

239

239

241

249



12

4. Propuesta de una ley general en materia de sustraccion internacional

de menores en MEXICO ..o vv vt i 260

S5.Seguridad juridica. ...... ..o i 273

ConClUSIONES .« . oo vttt e 277
ANEXOS

Notas sobre el procedimiento de restitucion en algunas entidades
federativas .. .....ov it 289

Fuentesdeconsulta . ...... ..o 293



PRESENTACION

El Estado Mexicano es parte tanto de la Convencion de La Haya sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, como
de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores. Estas convenciones regulan los presupuestos para activar el
procedimiento tendente a evitar el traslado y la retencion ilicitos de un
menor. Este procedimiento auténomo, tiene como propésito lograr la
restitucion inmediata de los menores que hayan sido sustraidos
ilicitamente a un Estado diferente al de su residencia habitual.

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, desde su
decision en el Amparo en Revision 1475/98, determind que los
“compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano
en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la
comunidad internacional”. De esta forma, pareceria que basta con los
mencionados instrumentos internacionales para que un juez local
pudiera resolver casos de esta materia. Sin embargo, la legislacion
interna debe complementar las normas internacionales, toda vez que
afecta competencias de los jueces en materia familiar.

Asi, el tema relativo a la sustraccion de menores supone el
conocimiento de aspectos muy importantes, tanto del Derecho
Internacional Puablico, como del Derecho de Familia. Y precisamente
por esto, es por lo que pocos juristas en México dominan dicho tema
en toda su compleja dimension. Dentro de éstos se cuenta, sin duda, la
magistrada Dra. Blanca Colmenares, la que conoce el tema tanto desde
un punto de vista tedrico, por ser el tema de su tesis de doctorado,
como desde un punto de vista practico, por haberse desempenado por
muchos afios como juez familiar del Estado de México.

Para esta nueva edicion, la Dra. Colmenares actualizé y ampli6 la
obra con jurisprudencia, con novedosos comentarios, ademas de
someter su redacciéon a una cuidadosa correccion de estilo. Asi, este

13



14 Presentacion

trabajo servira a los estudiantes, profesores, abogados y jueces como
una valiosa guia de investigacion y de estudio, en este tema que, en un
mundo con una dindmica familiar tan compleja, adquiere dia con dia
una mayor importancia.

Dr. Victor M. Rojas Amandi

Director del Centro de Investigaciones Judiciales
Escuela Judicial del Estado de México
Noviembre, 2020



PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

La relocalizacion internacional de menores a fin de burlar los derechos
de residencia del mismo y de falsear las prerrogativas de guarda y
custodia de alguno de sus progenitores, es una practica antigua. Ya el
célebre musico aleman Ludwig van Beethoven habria intentado
trasladar a su sobrino Karl fuera de Austria para eludir una decision de
segunda instancia que le negaba la guarda sobre el mismo y se la
otorgaba a la madre del menor.!

Diversos casos como el anterior se han venido incrementando con
las grandes migraciones que caracterizan al mundo a partir de la
segunda mitad del siglo XX.2 Los instrumentos del Derecho Penal, en
especial, las normas de asistencia penal internacional y en particular
las de la extradicion, han resultado ineficaces para lograr la restitucion
de los menores a su pais de residencia habitual.3 No obstante que el
Derecho Civil nacional es mds adecuado para proteger los derechos del
menor, sus normas tampoco han demostrado efectividad para evitar
que el sustractor obtenga la custodia en los tribunales del pais hacia el

1 Magnani, Luigi, El sobrino de Beethoven, Barcelona, Edhasa, 1985.

2 Centro Internacional para Menores Desaparecidos y Explotados, Foro
Internacional sobre Secuestro Familiar de Menores, La Haya: Programa de Accion de
la Conferencia de La Haya, 2001.

3 Tellechea Bergman, Eduardo, “La Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio y el Moderno Derecho Internacional Privado Interamericano sobre
Minoridad”, INFANCIA, Boletin del Instituto Interamericano del Nifio-OEA, 1993,
t. 65, nam. 232, pp. 3-62; Ministre de la Justice, “Réponse du Ministre de la Justice au
Sénat: Mineur-Parents divorcés-Garde confiée au parent domicilié en France-Mineur
emmené a |"étranger par I'autre parent, 16 novembre 19737, Revue critique de droit
international privé, Paris 1974, vol. 63, nam. 1, pp. 170-171; Miralles Sangro, Pedro
Pablo, El secuestro internacional de menores y su incidencia en Espafia, Madrid,
Ministerio de Asuntos Sociales, 1989, p. 11.

15



16 Prélogo a la primera edicién

que lo llevé o lo mantiene retenido,* debido a que con el cambio de
residencia se busca generar una nueva situacion juridica que ofrezca
nuevas alternativas legales al padre que trasladé o retiene al menor
permitiéndole revertir los derechos de custodia que pudiera haber
adquirido el otro padre en el lugar de residencia habitual del mismo.
Para hacer frente a problemas que se producen con motivo del
traslado o retencion ilicita de menores, en el dmbito del Derecho
Internacional Publico se negociaron la Convencion de La Haya de 25
de octubre de 19805 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores® y la Convencion Interamericana de
Montevideo de 1989 sobre Restitucion Internacional de Menores.”
Los tratados en materia de restitucion internacional de menores
forman parte de una nueva generacion de tratados, a los que Albert

4 Scotti, Luciana Beatriz, “El proceso de restitucion de menores a la luz de las
normas vigentes”,en Scotti, Luciana Beatriz (ed.), Restitucion internacional de
menores: aspectos procesales y prdcticos. Derecho comparado, Buenos Aires, Julio
César Faira, 2014, pp. 15-90; Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo de la Convencion
de La Haya de 1980, 1988, pp. 3-4. Rubaja, Nieve, “Los Procesos de Restitucion
Internacional de Nifios y sus Desafios”, en: AMARAL Jr, Alberto do y VIERA, Luciane
Klein (eds.), El derecho internacional privado y sus desafios en la actualidad, Bogota,
Grupo Editorial Ibddez, 2016, p. 629 y 631

5 Este Convenio se adopté por unanimidad —Alemania, Australia, Austria,
Bélgica, Canadd, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia,
Irlanda, Japén, Luxemburgo, Noruega, Holanda, Portugal, Reino Unido, Suecia,
Suiza, Checoslovaquia, Venezuela y Yugoslavia— el 24 de octubre de 1980 en el
marco de la Décimocuarta Sesién de la Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internacional Privado. Publicacién en el Diario Oficial de la Federacion de la
aprobacién por el Senado: 14 de enero de 1991; adhesion de México: 20 de junio de
1991; entrada en vigor internacional: 1° de diciembre de 1983; entrada en vigor para
México: 1° de septiembre de 1991; publicacion en el Diario Oficial del Decreto de
Promulgacion: 6 de marzo de 1992.

6 La Convencion de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores ha sido complementada con cinco guias:
Autoridades Centrales, Medidas de aplicacion, Medidas de prevencion, Ejecucion y
Mediacién.

7 Firma de México: 6 de abril de 1992; publicacion de la aprobacién por el
Senado: 6 de julio de 1994; ratificacion 5 de octubre de 1994; entrada en vigor
internacional 4 de noviembre de 1994; entrada en vigor para México 4 de noviembre
de 1994; publicacién de la promulgaciéon 18 de noviembre de 1994.
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Bleckmann® ha denominado tratados multipolares —multipolare
Vertige—. Estos tratados se diferencian de los tradicionales tratados
bipolares, tanto por las materias que regulan y que se relacionan
directamente con las necesidades de bienestar de los ciudadanos, como
por el hecho de que sus disposiciones fundamentan relaciones juridicas
multiples, en donde cada Estado parte tiene el mismo interés juridico
de que todos los otros cumplan sus obligaciones contractuales. Por
otro lado, muchos tratados multipolares desarrollan ordenaciones
juridicas que regulan relaciones entre sujetos privados y que deben ser
aplicadas de manera directa por las autoridades nacionales judiciales o
administrativas. Esto significa que la autoridad que concluye el tratado
sustituye a los legisladores nacionales y que el cumplimiento de las
obligaciones internacionales se lleva a cabo en el ambito interno de los
Estados.

Precisamente por el hecho que las convenciones en materia de
restitucion internacional de menores estan diseniadas para ser aplicadas
por los jueces y autoridades administrativas de los Estados parte, la
obra de la Dra. Blanca Colmenares adquiere una importancia
fundamental. En efecto, se requiere que sean los jueces familiares los
que aborden estos temas, los estudien y reflexionen, en virtud de que

8 Albert Bleckmann es uno de los autores de Derecho Internacional Publico, de
Derecho Europeo y de Derecho Publico mas importantes en Alemania. Estudié
Derecho en Alemania y en Francia, donde obtuvo también los grados de Doctor en
Derecho. La habilitacion para optar por la citedra en Derecho se la otorgd la
Universidad de Heidelberg. A partir de 1976 se desempeié como profesor en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Minster, adquiriendo la categoria de
profesor emérito en 1998. Ademas de ser un autor de multiples y variados libros de
texto y articulos en Derecho Internacional Pablico, Derecho Publico, Derecho Europeo
y Derecho Comparado, el profesor Bleckmann ha fungido en diversas ocasiones como
abogado del gobierno de la Republica Federal de Alemania ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas con sede en Luxemburgo. Su teoria de los tratados
multipolares se ha expuesto basicamente en un articulo publicado en el volumen 34
(1996) de la revista Archiv des Vilkerrechts, con el titulo “Zur wandlung der
Strukturen des Volkerrechtsvertrage —Theorie des multipolaren Vertrages”, pp. 218-236.
También en la obra Allgemeine Staats und Vilkerrechtslebre, Carl Heymanns Verlag,
Koln, 1995, pp. 696-781, se encuentran importantes contribuciones a la teoria de los
tratados multipolares.
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son los primeros obligados a dar cumplimiento a las normas
convencionales de la materia.

La obra Restitucion internacional de menores como crisis familiar
y su tratamiento en México ha sido producto de una profunda
investigacion que llevé a cabo la Dra. Colmenares durante sus estudios
del Doctorado en Derecho Judicial en la Escuela Judicial del Estado de
México, en la que analiza los conceptos fundamentales de las
convenciones, las normas y el sistema de las mismas, su recepcion en el
sistema juridico mexicano y la conciliaciéon y mediacion en temas de
sustraccion internacional de menores. Todo con base en una cuantiosa
y vigente bibliografia que se integra por libros y articulos especializados,
con fuentes electronicas, documentos oficiales, jurisprudencia mexicana
y comparada vy legislacion, advirtiendo la autora, que en el moderno
Derecho de Familia confluyen temas de derechos humanos —grupos
vulnerables, derechos del menor, proteccion de la infancia, etc.— vy
temas de Derecho Internacional Publico —convenciones de la materia,
normas de soft law, cooperacion internacional—, cuyas normas no
siempre coinciden con aquellas del Derecho de Familia tradicional vy,
que por lo mismo, exigen mayores competencias hermenéuticas por
parte de los juzgadores para asi estar en condiciones de asumir los
nuevos retos del trafico juridico internacional.

De esta forma, la presente obra contribuye con una vision integral
en la discusion académica de un tema de importancia trascendental en
el Derecho de Familia actual, bajo una perspectiva mas practica que
tedrica y con una motivacion profesional que se origina en las
necesidades de proteccion del justiciable que es victima de disputas
familiares a las que la Dra. Blanca Colmenares ha dedicado su vida
profesional como juez familiar en el Estado de México.

Victor Manuel Rojas Amandi



PREFACIO

En esta nueva reedicion se plantea con mayor consistencia la proteccion
familiar en los casos de sustraccion y retencion internacional de
infantes, al considerar que los derechos que protegen las convenciones
en materia de restituciéon, comprenden derechos humanos vy
fundamentales basados en la dignidad humana.

De la misma manera, se hace énfasis en establecer que el interés
superior del nifio se ve mayormente protegido y beneficiado mediante
el restablecimiento de la situacion previa al acto de sustraccion o de
retencion, demostrado con casos practicos observados en materia de
amparos que han emitido Tribunales Federales y Salas de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, permitiendo enriquecer los criterios
doctrinales en el sentido de la proteccion reforzada que los nifios
merecen en una situacion en donde se ven comprometidos sus derechos
humanos.

También se presenta un estudio de amparos en relacién con las
excepciones y su interpretacion de aplicacion extraordinaria,
enfatizando las circunstancias relativas a la practica en cuanto a las
funciones de la autoridad central.

Por otra parte, se estudia la materia de impugnacién en la praxis
sobre las resoluciones de restitucion internacional.

Sobre el particular se desglosan circunstancias en materia migratoria
y de opinidn del infante con elementos que permiten al lector observar
cémo debe analizarse esta opiniéon en los casos de restitucion
internacional y cémo debe valorarse para efecto de tener un peso
especifico cuando se hace valer como excepcion la oposicion de los
nifios a la restitucién, desde un contexto practico.

Otra linea de exploracién en materia de excepcion se estudia desde
el tema de la integracion y como en materia de amparo se ha desglosado
para verificar los componentes que pudieran determinar o no dicha
integracion de un infante a un nuevo ambiente.

19



20 Prefacio

De la misma forma se amplia el estudio de excepcion en cuanto a
lo que debe entenderse por ejercicio efectivo de la custodia, que si bien,
en la primera edicion se plantearon casos desde la teoria y praxis
internacional, en esta nueva edicion se profundiza el tema con los datos
de como se entiende este ejercicio efectivo desde la praxis en materia de
amparo que ejemplifica al efecto.

En torno a la excepciéon en materia de violencia se aborda con
mayor profundidad la Guia de Buenas Practicas sobre el articulo 13(1)
(B) del Convenio de la Haya de 1980, la cual plantea la importancia de
analizar en ciertos casos las pruebas preconstituidas que pudieran
existir para tener mayores elementos al momento de resolver una
excepcion de esta naturaleza.

Aspecto relevante es el andlisis que se efectia desde la practica en
forma amplia sobre el abordaje al articulo 12 de la Convencién sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, dada
la pluralidad de cuestiones que en los casos pueden observarse respecto
de la temporalidad y el analisis que en materia de amparo se ha vertido
sobre el particular, lo que conlleva a una mejor comprension del tema
entre la doctrina y la experiencia.

Se incluyen sobre el particular importantes criterios federales que
seran de sumo apoyo para el lector en los casos que le toque conocer,
ya sea como operador juridico o como parte de una familia, y que
pueda enfrentar una problemadtica de sustraccion o retencion ilicita de
infantes.

Sobre el sitio donde deben albergarse a los nifios, las nifias o
adolescentes en su caso, también se enfatiza criterio federal en cuanto
a que estos albergues como medida no pueden ir mas alla de lo
estrictamente necesario.

Asimismo, se enfatiz6 la creacion en el Estado de México de un
juzgado de competencia concentrada, cuyo esfuerzo busque garantizar
los derechos de los infantes en materia de restitucion internacional.

De igual forma, se adentré sobre el tema tan importante del
contacto transfronterizo entre los nifios con sus progenitores en materia
de restitucion.

En el mismo sentido, se profundizé el tema de seguridad juridica.

Con estos componentes de analisis, esta obra brinda sentido real y
actual al tema, en virtud de que sobre una base social se proyectan las
pautas de solucion de las autoridades. Ello sin soslayar la importancia
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de una Ley General en la materia con la cual se brinde mayor seguridad
juridica en los casos de restitucion internacional.

Esta edicion, por tanto, busca ofrecer luz de un derecho ductil y de
mayor utilidad practica en el complejo tema de sustraccion internacional
de menores.

Blanca Colmenares Sanchez
Noviembre, 2020.






INTRODUCCION

Desde siempre, la humanidad ha establecido relaciones con sus
congéneres y con su entorno; en un principio, por supervivencia y, mas
tarde, por su desarrollo y evolucion en los ambitos sociales, economicos
y politicos.

En dicho contexto, cobran importancia relevante los vinculos que
se gestan en el nicleo primario del ser humano, las relaciones familiares,
donde justo en su seno se traza y confecciona la naturaleza humana de
un individuo y donde este cobra una razéon de ser y cimienta un
proyecto de vida.

En funcién de lo planteado, desde el aspecto antropologico juridico,
y desde un aspecto ideal, el dmbito familiar puede considerarse
“privado”, concebido como un lugar de proteccion, intimidad y
cuidado de sus integrantes en una accion de reciprocidad. Sin embargo,
como en toda relaciéon humana, también se perfilan vinculos de poder
e intereses conflictivos de colision que pueden generar aspectos de
violencia y autodestruccion. Esta situacion se percibe en la actualidad
como una realidad compleja que requiere atencion y tratamiento social
y normativo, como plantea Edith Carrillo “...bajo esta nueva
perspectiva empieza a legislarse sobre problematicas como la violencia
intrafamiliar, la violaciéon entre conyuges, la pérdida de la patria
potestad, y de nuestro objeto de estudio, la sustraccion de menores”.!

Lo anterior conduce a realizar una exploracion de lo que acontece
en el seno familiar, para asi poder alcanzar un diagndstico oportuno e
integrar las soluciones que contribuyan al tratamiento adecuado de las
problematicas existentes.

L Carrillo, Edith, “Nifias y nifios involucrados en procesos de sustraccion familiar
en México”, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Niiez y Juventud, nam. 2,
vol. 9, 2011, p. 564.
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La figura tradicional del concepto de familia ha evolucionado,
adquiriendo matices que se tornan complejos, como se ilustra con la
siguiente premisa:

Se entremezcla la familia como valor y la familia como concepto, en donde el seno
familiar sigue siendo el protagonista de la crianza y desarrollo del ser humano. La
crisis de la institucion familiar (...) y la idea o percepcion de la necesidad de
adaptar el derecho ante los cambios familiares desde el espacio y desde el tiempo
es fundamental para una adecuada interaccién entre Estados diversos que se ven
inmersos en esta, digamos —dindmica familiar—.2

Este nuevo enfoque en el tema que nos ocupa implica una
responsabilidad parental, social y estatal, en virtud de entender las
causas que originan lo que percibimos como violencia familiar, abuso
de poder, incluso sustraccion de menores en el entorno nacional e
internacional, que se muestran como signos y sintomas de una patologia
que puede estar desarrollandose en el nicleo de conformacién humana:
la familia.

Dentro de tales patologias, es precisamente la sustraccion
internacional de menores el tema central de esta obra. La eleccion de
ahondar en esta sensible problematica reviste una vital importancia,
debido a que se trata de un fenémeno que tiene el poder de dislocar y
destruir la esencia de la conformaciéon humana de un infante. Pero no
solo a él, sino que puede extenderse a todos los vinculos del nticleo
familiar involucrado; lo cual, incluso, puede llevarlos a su
autodestruccion.

El Derecho no puede mantenerse al margen de una situacion como
la aqui descrita, en virtud de que el camino de la humanidad esta
modelado por el cuidado que se ofrece a las nuevas generaciones que
la conforman.

En estos campos de alteracion y tension del hecho y expresion fa-
miliar, influyen y se entrelazan factores como la globalizacion, la bus-

2 Gonzélez Martin, Nuria, “Convivencia paterno-materno en el panorama
internacional: un acercamiento en torno a la Sustraccion de Menores, alienacién
parental y mediaciéon familiar internacional”, Asociacion Americana de Derecho
Internacional Privado, p. 13, http://www.asadip.org/v2 hwp-content/uploads/2013/12/
Convivencia-paterno-materno-NURIA-GONZALEZ. pdf
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queda de oportunidades laborales en otros paises y la transportacion
facil y fluida de personas a diferentes destinos territoriales. Dichos ele-
mentos han venido modificando la concepcion clasica de la estructura
familiar y generando lazos filiales entre personas separadas en diferen-
tes puntos geograficos. Estas uniones tienen un mecanismo de comuni-
cacion complejo, cuyos conflictos suelen derivar en fracturas familia-
res altamente perjudiciales para todos los involucrados, pero en
especial para los hijos.

Esta situacion aumenta potencialmente el riesgo de la retencion
ilegal por alguno de sus padres o terceras personas, e incluso el
desplazamiento ilicito de los menores a paises diferentes al de su
residencia habitual.

Ello enfrenta al padre o madre afectados a un conjunto de
situaciones que convergen en la necesidad de buscar alternativas de
solucion, muchas veces limitadas por los aspectos econémicos y de
tramite; en una primera instancia, para localizar al menor y observar si
se trata de un traslado o retencion nacional o internacional, lo cual en
si ya representa un problema complejo, toda vez que “el acto de
sustraccion no es realizado por un individuo aislado, sino que es
apoyado o respaldado por familiares o amistades, que ayudan al
traslado, al ocultamiento, o incluso asumiendo el total o parcial
cuidado de las nifas y nifos sustraidos”.3

Ante tales circunstancias se observan efectos inmediatos en contra
del infante y mediatos en la erosion y fractura de la familia; por ello, la
problemdtica generada a partir de la sustraccion de menores de su
marco familiar, sobrepasa la esfera de lo privado, volviéndose una
situacion que se disputa y busca resolverse en el ambito publico.*

En este contexto cabe la interrogante, ¢qué sucede en las relaciones
de pareja para detonar problematicas de esta naturaleza? Sin duda,
convergen elementos de diferentes indoles: culturales, econémicos vy,
sin duda, psico sociales.

Lo cierto es que los intereses humanos y familiares van cambiando
en la linea de la historia y lo mismo ocurre también con sus prioridades
y necesidades, dando pauta a contradicciones de intereses entre objeti-

3 Carrillo, Edith, op. cit., p. 566.
4 Ibidem, p. 568.
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vos personales y objetivos comunes, incluso divergencias por razones
de género, identidad o procedencia en los individuos que conforman
un matrimonio o unién, aun después de separada una pareja.

Algunos autores se inclinan a sefialar que la causa de este aconteci-
miento se vincula a la naturaleza humana, mas que a una construccioén
de comunidad, como senala Beck-Gernsheim:

La causa no hay que buscarla en algo externo, social, sino en los mismos seres
humanos, en su voluntad, su insuficiencia, su sed desbordante de aventuras, en la
disposicion menguante a construir, a integrarse, a renunciar. Alguna suerte de
espiritu del tiempo universalizado los ha captado y los ha instigado, y la fuerza del
movimiento llega hasta donde llega la fuerza del ser humano de mover cielo y
tierra, de unir los deseos y la realidad.’

Las contradicciones insoslayables entre los intereses de quienes
conforman una pareja y una familia trastocan las reglas de convivencia
y replantean los modelos familiares en nuevas dindmicas y roles que no
necesariamente siempre implican su destruccion como modelo, sino
que genera una nueva arquitectura en su estructura. Esto es asi, en caso
de que esa nueva arquitectura familiar se base en acuerdos y
negociaciones razonadas y consensuadas; de no ser ese el caso, surge
una fuerte tension que incluso puede provocar problematicas como la
sustraccion de infantes de su espacio natural.

Motivada por esta nueva perspectiva de socializacion familiar, y
especificamente en la sustraccion internacional de infantes. Decidi
desarrollar el presente trabajo, con la intencién de contribuir en el
fortalecimiento de la proteccion de los derechos fundamentales de los
infantes mediante un marco internacional robustecido, con la propuesta
de una ley general que establezca un marco juridico nacional, cuyo
soporte respalde la protecciéon de los menores con mecanismos
jurisdiccionales en toda la Republica Mexicana.

La investigacion que aqui se presenta surge, ademads, porque en
Meéxico solo algunas entidades federativas cuentan con instrumentos
procesales especializados al efecto, lo cual implica incertidumbre en
aquellos Estados en los que no se cuenta con procedimientos especificos.

5 Beck-Gernsheim, Elisabeth y Beck, Ulrich, El normal caos del amor. Las nuevas
formas de la relacion amorosa, Barcelona, Paidos, 2001, p. 18.
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En tal orden de ideas, resulta imprescindible, y hasta impostergable,
que México construya la estructura procesal necesaria que le permita
responder a los compromisos internacionales que ha adquirido; entre
otros, —al suscribir la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (24 de marzo de 1981), especificamente el articulo 2°, donde
existe un compromiso de adecuacion de la legislacion interna al
respecto de los derechos y garantias que concede el propio tratado en
su articulo 1°.

Por ello, se proyecta la conveniencia de que en México se imple-
mente una Ley General sobre la materia de sustraccion internacional
de infantes y de ejecucion forzosa, con la cual se garantice el princi-
pio de seguridad juridica en relaciéon con el interés superior del nifio.
En virtud de que, si bien dicho problema nace de una situaciéon de
tension familiar, los intereses de los progenitores o de terceros no
pueden ni deben privar a los infantes de sus derechos fundamentales
de identidad, derecho a un hébitat y convivencia con todo su nicleo
familiar.

Valorando estos presupuestos, el tema se desarrolla a lo largo de
cinco capitulos. El primero de ellos se denomina Derechos Fundamen-
tales de los Infantes. Se aborda en él, la evolucion en el trazo histérico
y los principales ordenamientos internacionales que se ocupan de la
materia, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual los
cauces de apuntalamiento de otros cuerpos normativos, nacionales y
transnacionales.

Se enfoca el eje neuralgico del principio del interés superior del
menor como matriz y punto articulado obligatorio de los demas prin-
cipios de los infantes, y el derecho de identidad, que se ven vulnerados
ante un acto de sustraccion internacional de menores, toda vez que el
nifio, en su hdbitat, se encuentra en la plena formacion de sus particu-
laridades, captando con su razén y sus sentidos su entorno, para
procesarlo y tomar, de acuerdo con su naturaleza, lo que es compa-
tible con su ser para definirse e interactuar con su exterior segun sus
afinidades.

El entorno cultural, social e incluso politico del infante fluye hacia
su ser y hacia su psique para determinar lo que le es familiar y le hace
ser quien es al conjugarse con sus caracteristicas anatomico-fisiologicas;
por ello, este nucleo no debe ser trastocado y si respetado por toda la
sociedad.
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En cuanto al segundo capitulo, denominado Marco conceptual: El
menor, se perfila la estructura de los trazos conceptuales de la proble-
matica de la sustraccion internacional de menores, con la finalidad de
dar claridad y actualidad en el manejo de los conceptos. Se da prepon-
derancia a | concepto de menor, dando apertura a interesantes diserta-
ciones lingiiisticas en torno al uso del término y tomando en cuenta el
enfoque de rangos de edad y sus categorias en el campo doméstico e
internacional. Tema de gran relevancia para la investigacion, toda vez
que de ello depende el ambito personal de aplicacion de los cuerpos
normativos y su rango de proteccion.

En este capitulo, por otro lado, se expone la importancia de saber
escuchar a los menores, con la finalidad de conocer su sentir,
justipreciando por supuesto su edad y madurez, al brindarles la
oportunidad de ser intérpretes de su propio interés, como lo sefiala
Elisa Pérez Vera.6

Posteriormente, en este capitulo se abordan las principales
instituciones de familia, como la patria potestad. Este concepto ha
evolucionado desde el inicial sometimiento de los hijos a los padres,
hasta convertirse en una institucion de interés publico y que permite la
participaciéon activa y continua del Estado en su regulacion.
Analizandose, asi mismo, los conceptos de guarda y custodia y
convivencia, en los cuales, independientemente de la conformacion
que cada Estado delinea en sus conceptos de familia, se comparten
principios estructurales de dichas instituciones que han esbozado una
voz de cuidado, proteccion y direccion.

En torno a la sustraccion internacional de menores, el derecho de
custodia es eje rector en el tratamiento de los asuntos al vincularse con
la ilicitud del traslado y la residencia habitual del menor. En cuanto al
derecho de convivencia “...se reconoce su fundamento en el elemento
de principio de derecho natural, en la necesidad de cultivar el afecto de
estabilizar los vinculos familiares y propender a su subsistencia real,
efectiva y eficaz.””

6 cfr. Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo, parrafo 30, https:/fwww.hcch.net/es
/publications-and-studies/details4/¢pid=2779

7 cfr. Makianich de Basset, Lidia N., Derecho de visitas, Hammurabi, 1993, pp.
63-64.
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Un tema de gran sensibilidad que se analiza sobre la guarda y
custodia y convivencia, es en relacion a si la Convencién sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
(Convencion de La Haya de 1980) tiene como base el derecho de
custodia, para que, de proceder una solicitud, se ordene la restitucién
de un infante. En estos casos, ¢qué sucede con los padres que no tienen
conferida custodia, sino solo derecho de contacto o visitas? Dicho
tema se desarrolla en el capitulo tercero.

En este apartado se analiza como criterio orientador, el tema de la
residencia habitual del infante. Dicho concepto entrafa trazos sociales,
culturales y de tradicion, enlazados a circunstancias geograficas y
temporales. Es importante sefialar que el criterio de la residencia
habitual permite la aplicacion correcta de un punto de contacto o
conexion, en el ambito espacial; también sobre competencia, aun
cuando se requieran de otros instrumentos internacionales que articulen
mejor la regla de dicha competencia judicial internacional. Dentro del
mismo criterio, es necesario observar la temporalidad para considerar
su consolidacién; por ello, se revisan diferentes posturas sobre el
particular.

Asimismo, se estudia el concepto de secuestro, traslado o retencién
para ubicar las categorias conceptuales en su adecuada dimension. En
tal sentido, se aborda la temporalidad del traslado o retencién para
determinar la pertinencia de la restitucion en su caso, de acuerdo con
lo establecido por la Convencion de La Haya de 1980, dependiendo si
la solicitud es anterior o posterior a un afio y desde qué punto se parte
para cuantificar dicho periodo.

Una vez delimitado el marco conceptual, el capitulo tercero, Marco
normativo internacional, presenta una revision analitica, cuyos
resultados advierten que en la actualidad existe una problematica
creciente en el ambito familiar, cuyo origen es multicausal, dada la
facilidad de las personas que por circunstancias familiares, culturales,
personales o econdmicas pueden trasladarse geograficamente de un
lugar a otro, escalando los conflictos familiares a nivel internacional,
limitando o dificultando las vinculaciones entre personas con
significativas consecuencias en la conformacion social y emocional de
los infantes y de los grupos familiares.

La magnitud de este tipo de separacion abrupta perfila grandes
retos nacionales e internacionales en el dmbito juridico, sobre todo
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cuando se presenta una sustraccion internacional de menores, cuyas
vertientes de controversias familiares forman parte de la materia de
estudio de esta investigacion.

Conviene advertir que dentro de los esfuerzos internacionales para
la proteccion infantil, se consagra la Convenciéon sobre los Derechos
del Nifio, en virtud de conformar un cuerpo normativo matriz de los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes que nutre a otros
instrumentos normativos nacionales e internacionales, y sienta bases
sobre la sustraccion internacional de menores, al puntualizar una
directriz especifica de proteccion en su articulo 11.

Asimismo, se estudia el convenio por excelencia en la materia: la
Convencion de La Haya de 1980. Se trata de un acuerdo de voluntades
entre los Estados firmantes de cooperaciony colaboracion internacional,
cuya base fundamental para su adecuado funcionamiento es la
confianza y los principios en comun; su eficacia y eficiencia han sido
demostradas, dada la cantidad de paises que se encuentran vinculados
a la obligatoriedad de su cumplimiento.

Dicha Convenciéon de La Haya de 1980 se estudia en intima
vinculacion con la Ley Modelo sobre Normas Procesales para la
Aplicacion de los Convenios sobre Sustraccion Internacional de Nifios,
que fue desarrollada por un grupo de expertos de la Conferencia de La
Haya y del Instituto Interamericano del Nifio; ley que representa un
esfuerzo significativo por delinear las directrices procesales mas acordes
con los fines de cooperacion y colaboracion internacional de los
Estados en materia de sustraccion y retencion internacional de nifios,
complementando una lectura critica de las guias de buenas practicas,
como soft law, las cuales orientan los criterios.

En referencia a la estructura del convenio, se analizan sus objetivos;
el ambito de aplicacion espacial respecto de su aplicacion entre Estados;
el ambito de aplicaciéon personal sobre la edad de los infantes
contemplada en el radio de proteccion convencional (16 afos); su
ambito material enfocado a lo civil; y el ambito temporal referente a la
entrada en vigor en los Estados contratantes.

Se hace especial mencién al tratamiento de las excepciones para la
negacion de una restitucion, de acuerdo con posiciones autorales, en
cuanto al derecho de custodia, el interés superior del menor en sus
vertientes de causas relacionadas con el progenitor que solicita la
restitucion (por ejemplo, en causas de abuso sexual, psicologico, fisico,
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violencia u otras andlogas); en su vertiente del peligro en el pais de
origen (ataques terroristas, desastres naturales, epidemias u otros
similares); causas relacionadas con el padre sustractor (por ejemplo,
orden de arresto); y también sobre la perspectiva de una reaccién
extrema de los infantes o padres involucrados en una orden de
restitucion. De la misma forma, se analiza la cldusula publica como
excepcion contemplada en el articulo 20 de dicho instrumento
internacional.

Finalmente, en la linea de las excepciones, se estudia la carga de la
prueba de las mismas, en intima concordancia con la Ley Modelo
sobre Normas Procesales para la Aplicacion de Convenios sobre
Sustraccién Internacional de Nifos.

Estos temas se abordan desde un punto de vista doctrinal y practico,
de acuerdo con lo resuelto en la mayoria de los Estados, con base en
los datos The International Child Abduction Database (INCADAT), y
sobre las guias de buenas practicas, a efecto de apoyar la vision de
quienes resuelven, para aquellos que tienen casos relacionados y para
quienes estudian la materia.

También se consideré relevante el tema del peso que actualmente
tiene la opinién de menores, que se traza desde la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, en su articulo 12 y datos practicos del
INCADAT, analizindose ademads la posicion de México, desde el
Protocolo de actuaciones, de febrero de 2012, para quienes imparten
justicia en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes; el cual tuvo
una segunda edicion en el afio 2014 en una version actualizada y en
concordancia con las reformas constitucionales del afo 2011.8

Por otra parte, se aborda también la fisiologia del Convenio a
través de la funcion de las autoridades centrales.

Ademds, se trazan lineas sobre la conveniencia de establecer
comunicaciones judiciales directas que pueden ser muy utiles para
resolver problemas practicos, en especial sobre el retorno del menor en
forma segura; también como, con base en la misma, pueda tener mayor
éxito una solicitud de restitucion.

8 cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo de actuaciones para
quienes imparten justicia en casos que afecten a ninias, nifios y adolescentes, htips://
www.sitios.scjn. gob.mx/codhap/protocolo?sid=197123
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Otro elemento importante que se aborda es el procedimiento de
urgencia, asi como las consecuencias de incumplimiento de los Estados
al respecto de sus obligaciones internacionales.

Por otra parte, en cuanto a la Convencién Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores,? su estudio se realiza en
coordinacion con la Convencion de La Haya de 1980, dada la
proximidad en sus objetivos y ambitos de aplicacion, personal, materia
y espacial, asi como el enfoque de sus excepciones.

Una vez que se han delineado los principales instrumentos
internacionales que se abocan a la problematica de la sustraccion
internacional de menores, lo cierto es que, frente a una controversia de
tal naturaleza, nos encontramos ante dos sistemas juridicos que deben
armonizar: un sistema internacional y el propio sistema doméstico de
cada Estado, con una cultura, soberania, historia y politica interna
particular, obligindonos a analizar la forma en que estos sistemas
convergen y, en su caso, cOmo se reciben las normas internacionales en
los sistemas de los Estados.

Bajo esta tesitura se centra el capitulo cuarto, Recepcion de los
tratados internacionales, y el criterio orientador para la coordinacién
del sistema, tanto nacional como internacional, que se perfila desde las
fuentes del Derecho internacional, que para algunos autores son los
tratados internacionales, la costumbre y la enunciacion de otras fuentes
como los principios generales del Derecho, y subsidiariamente la
doctrina, las decisiones jurisprudenciales y la equidad.

Como punto fundamental de este capitulo, se abordan los tratados
internacionales, al ser las fuentes primordiales selectivas que generan
obligaciones entre los Estados, pues en dichos instrumentos se transita
por las principales teorias de la recepcion, dualista y monista, donde,
en la practica, cada Estado establece a que teoria se apega.

Asimismo, se realiza un balance en torno al tratamiento especial de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos y su
evolucion histérica, asi como su incorporacion en las constituciones

9 Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores,
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 18-11-1994, hitp:/www.
oas.orgljuridico/ spanish/tratados/b-53.html
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estatales; en el caso de México, preponderantemente desde las reformas
de 2011.

En la relacion de los sistemas nacionales e internacionales, la
interpretacion de los tratados y convenciones es esencial; por esta
razon, se estudia la Convencion de Viena sobre Derechos de los
Tratados, de 1969.

Posteriormente se estudia la recepcion de tratados en México, en
concordancia con la Ley sobre la Celebracion de los Tratados, y de
acuerdo con la division de poderes se perfilan los requisitos de forma y
fondo para considerar a un tratado Ley Suprema de la Unién, en
términos del articulo primero de la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos.

En este capitulo cuarto se continda con el estudio del disefio del
Derecho en México a partir de las reformas de 2011, que dieran un
nuevo esquema del Derecho en nuestro pais, y se analizan las principales
causas del cambio de paradigma y la conformacién anatémico-
fisiol6gica del nuevo modelo judicial.

El control convencional se plantea en relacion con la Corte
Interamericana sobre los Derechos Humanos, por lo que se examina su
integracién y funcionamiento en intima vinculacion con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y la funcion de la Comision de
Derechos Humanos.

Este capitulo concluye con el estudio del marco nacional juridico
en la sustraccidon internacional de menores, desde sus bases
constitucionales, conforme lo establecido en el articulo 4° de la
Constitucion Federal, y con fundamento en el principio del interés
superior del infante. Asimismo, se enuncia la proteccion infantil en el
ambito federal, y estatal.

El capitulo quinto, Conciliacion y mediacion, como mecanismo al-
ternativo de solucion en la problematica de la sustraccion internacio-
nal de menores, se enfoca en las circunstancias especiales en materia
de sustraccion internacional de menores, como los mecanismos alter-
nativos de solucion de controversias y, finalmente, la propuesta de
esta investigacion se ocupa en los marcos juridicos nacional e interna-
cional, en donde se bosquejan consideraciones practicas especiales
como la presencia de problematicas penales en asuntos adjuntos a la
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situacion de una sustraccion internacional, desde los datos proporcio-
nados por el INCADAT.10

Este segmento aboga por que los convenios tomados por los
interesados en los procedimientos de conciliacién y mediacion tengan
viabilidad en su ejecutividad y reconocimiento; asimismo, se plantean
las problematicas practicas sobre el particular.

Dado que un tema vinculante en este estudio es la violencia familiar
en procedimientos de restitucion internacional de menores, se debaten
elementos relevantes, toda vez que la disyuntiva desde el planteamiento
de la naturaleza del ser humano sobre si es conflictivo por naturaleza,
0 si no estd en sus genes sino en su ambiente, tomando como base las
proposiciones del Manifiesto de Sevilla sobre la Violencia, de 1986,
adoptado por la UNESCO en 1989.

Con esta vision no se desconoce que, en el Derecho de familia,
dados los vinculos tan cercanos de los integrantes de un nucleo familiar,
es muy frecuente el tema de la violencia doméstica. Al efecto, se
puntualizan los escenarios en que puede desarrollarse dicha violencia,
sus efectos y la tendencia en ciertas franjas poblacionales, como las
mujeres y nifios.

Asi se estudia si de existir un desplazamiento ilicito en términos del
Convenio de La Haya de 1980, la génesis de este hecho puede tener su
raiz en la presencia de violencia en el seno familiar, donde se persiga la
seguridad de quienes sufren dicho maltrato. Al respecto, se puntualizan
las posiciones doctrinales y practicas sobre el particular que se trazan
con datos de las Guias de buenas practicas en virtud del Convenio de
La Haya de 1980 y el INCADAT.

Planteandose las soluciones mas viables que se han considerado al
efecto y dentro de dicha tematica, en los trabajos de soft law se
puntualiza un acercamiento entre la violencia familiar y los medios
alternativos de solucién de conflictos.

Para el cierre de este trabajo se decidi6 abordar los aspectos
procesales de la sustraccion internacional de menores desde la
perspectiva nacional e internacional, asi como las posiciones doctrinales
que sostienen la imperante necesidad de crear una Ley General en la

10 INCADAT, Base de Datos de la Sustraccion Internacional, hitp:/www.incadat.
comles
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materia que permita armonizar los criterios existentes y privilegiar el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, con base en normas
claras y congruentes.

Las propuestas aqui desarrolladas, tienen la finalidad de contar
con la estructura procesal que permita a México encontrarse en mejor
posicionamiento al momento de enfrentar una problematica de
sustraccion internacional de nifios, nifias y adolescentes como Estado
requerido, requirente o involucrado en casos de esta naturaleza. Esto
estructura mayor seguridad juridica, porque permitird contar con un
marco juridico congruente y sensible con esta compleja problematica.
De esta forma, se potencializan los recursos juridicos existentes en
favor de la poblacién mas necesitada de atencion —los nifios—, ante
un hecho que les hace padecer en la intimidad de su integracion
humana, como victimas inertes a intereses que no siempre son acordes
a los propios; y también en favor del padre o la madre, o incluso
familiares, que de un momento a otro se ven privados de su razén
principal de existencia —sus hijos—, con el dolor inenarrable que ello
conlleva.

Nosotros no podemos ni debemos permanecer ajenos, debido a
nuestra propia integracion humana, la cual debe comprender, por la
empatia de nuestra propia dignidad, el dolor de nuestros semejantes en
situaciones de tal naturaleza; asi, ante tales situaciones, se fortalece al
Estado para responder eficientemente en dichas problematicas y con
ello se contribuye a el cumplimiento de su funcién primordial en el
ejercicio del Derecho, que es la adecuada administracion de justicia.






Capitulo primero

DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS INFANTES

El ser humano, desde una perspectiva bioldgica y social, nace desvalido,
incapaz de sobrevivir sin el cuidado de otras personas, dada su
fragilidad natural como recién nacido; por ello, el cuidado de un nifio
es coetdneo a la existencia misma del hombre; y de no ser asi, la especie
sucumbiria.

1. Evolucion historica

La evoluciéon de los tiempos ha permitido vislumbrar que no se
trata unicamente de la supervivencia fisica de los individuos, sino
también de observar y velar por todos los elementos inherentes al
crecimiento bioldgico, psicolégico y social de los seres humanos; los
cuales se gestan en su nifiez y se consolidan en la adultez, proyectandose
en las sociedades presentes y luego también en las futuras. El camino
de la humanidad estd moldeado por el cuidado, atencion y garantia de
derechos que se brinde sobre todo a los infantes de las nuevas
generaciones que la conformaran.

Por otra parte, hay que recordar que el interés por el menor y su
derecho a ser protegido y cuidado, es fruto de una evolucion historica,
debido a que no siempre el infante ha tenido la calidad de vida y
derechos que ahora se le reconocen. Incluso hubo épocas de absoluta
desproteccion juridica y abuso infantil, como pudo haber sido en la
Edad Media.

Con el pasar del tiempo, quizd el primer campo de proteccion que
se vislumbrd fue en el ambito laboral; este cuidado se vincul6 y extendio
progresivamente a otros sectores, como la educacion. Hacia finales del
siglo x1x, mds que reconocer al nifio como persona sujeta de derechos,
se le consideraba como un ser con necesidad de proteccion.

37
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En este contexto, lo cierto es que la proteccion infantil ha surgido
y cambiado a lo largo de la historia, con independencia de diferencias
culturales y de tradicién de los distintos Estados.

Histéricamente, sobre todo a finales del siglo x1x y en el primer
tercio del siglo xx, fue cuando se empezaron a establecer y reconocer
formalmente los derechos de la infancia, periodo en el que se celebraron
muchos de congresos a nivel internacional.

En estos eventos existieron diferentes ambitos de estudio. Por una
parte, los congresos concentrados en los elementos juridicos o de
indoles mas sociales (relativos a diferentes aspectos educativos,
tribunales tutelares de menores, justicia del menor, pornografia infantil
o alcoholismo); y por otro relacionado con aspectos mds pragmaticos
(como temas sobre pediatria, medicina, higiene, eugenesia, salud o
gotas de leche).!

Si bien los congresos se ocuparon de asuntos infantiles sin
sistematizar en un solo cuerpo los fines y logros alcanzados que
vincularan a un gran ndmero de Estados en busca de la proteccion
infantil, lo cierto es que son importantes antecedentes de declaraciones
y convenciones internacionales.

No fue sino hasta la Declaracion de Ginebra, en 1924,2 cuando se
concretaron principios fundamentales de vinculacion internacional. Al
respecto, por la importancia primigenia de vinculaciéon entre los
Estados que revisten, cabe citar los siguientes articulos de dicha
Convencidn:

I. El nifio debe ser protegido excluyendo toda consideracion de raza, nacionalidad
o creencia.

I1. El nifio debe ser ayudado, respetando la integridad de la familia.

I1I. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el
punto de vista material, moral y espiritual.

I Davila Balsera, Pauli y Naya Garmendia, Luis Maria, “La evolucién de los
derechos de la infancia: Una visién internacional”, Encounters on Education, vol. 7,
otofio 2006, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, p. 75.

2 Convencién de Ginebra de 1924, http://www.humanium.orgles/ginebra-1924/.



La restitucién internacional de menores como crisis familiar
y su tratamiento en México 39

De los tres puntos anteriores se derivan principios fundamentales
de proteccion de los infantes, como su derecho a la no discriminacion
y a su integridad, desde el aspecto material, moral y espiritual y también
familiar.

Otro importante instrumento es el Decdlogo de los Derechos del
Nifo, suscrito en Montevideo en 1927. Al respecto, Ligia Galvés Ortiz
refiere que este Decalogo es el preludio del enfoque de los derechos
plasmados en inicios del siglo XXI, comprendiendo una expresion de
la tradicion de libertad que caracterizo la gesta que condujo a la
autodeterminacion de los pueblos americanos,3 cuyos principios
permitieron concretar algunos avances juridicos, como sefiala Gloria
Baeza Concha:

...el 20 de noviembre de 1989 fue adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas la Convencion sobre los derechos del niio, el primer codigo
universal legalmente obligatorio que contiene normas que entregan orientaciones
éticas, valorativas y operativas destinadas a la proteccion y cuidados necesarios
para lograr el bienestar de los nifios.*

No obstante, es necesario puntualizar que esta evolucion en el
cuidado y consecucion de los derechos del menor, no puede entenderse
sino en un muy particular contexto. Nos referimos a la existencia de
sus vinculaciones filiales, en especifico, la patria potestad que, en una
primera instancia, daba poder al padre sobre el hijo.

Esta primera apreciacion “se ha ido perdiendo paulatinamente para
ser sustituid[a] por la idea de una funcién establecida en beneficio
y convivencia de los sujetos pasivos de la misma.”’ Asi, en el siglo XX,
el cuidado del menor se ha proyectado hasta llegar a un nivel en el que
se privilegia y considera al individuo también como ser, independiente-
mente de sus vinculaciones familiares.

3 ¢fr. Galvis Ortiz, Ligia, “La Convencién de los Derechos del Nifio veinte afios
después”, Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Ninez y Juventud, Centro de
Estudios Avanzados en Nifiez y Juventud, vol. 7, nim. 2, Manizales, Colombia, 2009,
p. 592.

4 Baeza Concha, Gloria, “El interés superior del nifio: Derecho de rango
constitucional, su recepcion en la legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 18, nim. 2, p. 355.

5 Ibidem, p. 356.
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En tal sentido, “se confirma el principio de que el hombre es libre
y responsable; y no son los vinculos sociales quienes lo obligan, sino
que es €l quien elige los lazos por los que entiende vincularse.”®

2. Papel de la Convencion sobre los Derechos del Nino

Desde esta perspectiva, el instrumento internacional que por
excelencia consagra los derechos del nino —la Convencion sobre los
Derechos del Nirio—7contiene la base de principios que permean en
los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales, con articulos
base: “Nos referimos al 1° y al 5°, concebidos como articulos umbrela
—es decir, “sombrilla”—, bdsicamente en relacién con principios
resefiados en igualdad, el interés superior del menor y en relacion con
la palabra del nifio, consagrados, a su vez, en los articulos 2°, 3°y 11°
de dicho instrumento internacional”.8

No puede considerarse esta gama de derechos sin estos puntos car-
dinales. Asi, “todos los nifos independientemente de toda considera-
cion de raza, de color, de sexo, de lengua, de religion...pueden disfru-
tarlos.”®

Debe tenerse presente que el principio que vincula a todos los
derechos fundamentales de los nifios en la actualidad es el interés
superior del menor. A pesar de que la Convencién no se pronuncia por
la definicion del principio del interés superior del nifio, en cambio, si
contempla una estructura que engloba a todos los nifios, nifias y
adolescentes que es considerada por instrumentos tanto internacionales
como nacionales.

6 Zermatten, Jean, El interés superior del niio del andlisis literal al alcance
filosdfico, Instituto Internacional, Informe de Trabajo 3/2003, p. 26, htip://www.
childsrights.org/btml/ documents/wr/ 2003-3_es.pdf, consultado el 12 de marzo de
2018.

7 Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada y abierta a la firma y
ratificacién por la Asamblea General de la oNu, ratificada por México el 21 de
septiembre de 1990, hitp://www?2.obchr.org/spanish/law/crc.hitm, consultada el 12 de
marzo de 2018.

8 Zermatten, Jean, op. cit., p. 4.

o Ibidem, p. 5.
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Por esta razon, el interés superior del menor es considerado un
“principio general de derecho, de aquellos a los que se refiere el articulo
38 letra ¢ del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,”19 referido
a los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas. Es, de este modo, “el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral de la persona del menor de edad y, en general, de
sus derechos que buscan su mayor bienestar.”11

En este contexto, podemos concluir que el interés superior del nifio
es un derecho cuyo propoésito consiste en proteger al infante en todas
sus esferas —anatémico, fisiolégico, social, moral—, en busca de
lograr la plenitud que como ser humano le es propia y pertenece en
integridad.

No esta de mds abundar en este principio, justo por la importancia
que reviste, y desde un aspecto procesal concebirlo como:

Un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plano
fisico, psiquico y social. Funda una obligacion de las instancias y organizaciones
publicas o privadas a examinar si este criterio esta realizado en el momento en que
una decision debe ser tomada con respecto a un nifio y que representa una garantia
para el nifio de que su interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de
unidad de medida cuando varios intereses entran en convergencia.!2

Asimismo, una de las principales caracteristicas que debe concebir-
se dentro del principio de estudio es “su caricter interpretativo, obli-
gatorio, indeterminado, con una nocién de largo plazo y evolutivo.”13

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
también ha realizado pronunciamientos de gran trascendencia en
relacion con los infantes, y sefiala que “no basta afirmar que el nifio es
sujeto de derecho, importa que él lo sepa, inclusive para el desarrollo
de su responsabilidad.”14

10 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “El principio del interés superior del nifio y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Estudios constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales, vol. 6, nim. 001, Santiago de Chile, 2008, p. 226.

11 Baeza Concha, Gloria, op. cit., p. 229.

12 Zermatten, Jean, op. cit., p. 15.

13 Ibidem, p. 12.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva, articulo 13
del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
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En esta labor de la Corte, ha sido importante observar el derecho
del menor de una forma integral, incluso desde una perspectiva de
Derecho de Gentes.

Asimismo, frente a estos derechos, todos nos encontramos obliga-
dos, desde el ambito doméstico, familiar. Si las familias representan la
célula de la sociedad, también ella se encuentra obligada al efecto, lo
mismo los operadores juridicos en todos sus ambitos, para realizar la
funcién estatal de la creacion de leyes y administracion de justicia y
desde el enfoque de los recursos en el ambito ejecutivo.

En el mismo contexto, se encuentra también el principio de
proteccion especial, donde la declaracion universal de derechos
humanos sefiala que “la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales.”15

En este sentido, a los infantes debe reconocérseles sus derechos
inminentes como seres humanos; con una proteccion reforzada, ante
su circunstancia de vulnerabilidad fisica, social y psicoldgica, dada la
falta de madurez natural y su edad.

Ello en armonia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
cuyo objeto destaca como obligacion del principio “reforzar la
proteccion de los nifios como plenos sujetos de derechos humanos
(omissis) y ademads son beneficiarios de cierta proteccion especial en su
calidad de grupo mas vulnerable.”16

En este escenario, las sociedades, desde un aspecto ideal, hoy
suefan con el futuro y lo realizan con el cuidado de sus nifios.

En esta basqueda, el principio del interés superior del menor con-
juga elementos rectores a considerar por las normas y su aplicacion; se
trata de un principio rector para los marcos juridicos nacionales e in-
ternacionales que tiene como ideal la proteccion conjugada de un in-
fante en sus esferas psiquica, fisica y social; traducido en cada caso en
la ponderacion de derechos y la interpretacion de normas en un tiempo
y lugar determinados que tengan como fin dltimo el bienestar del me-
nor. Todo ello, tomando como punto rector que el interés superior del

Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador,
de 1988).

15 Articulo 25 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, wwuw.
un.orgles/documents/udhr/

16 Aguilar Cavallo, Gonzalo, op. cit., p. 228.
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[13

nifio se funda: “...en la dignidad misma del ser humano, en las carac-
teristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarro-
llo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.”!”

En tal virtud, debe comprenderse un enfoque pleno en el tratamiento
de los infantes, quienes aun deben desarrollar una vida que ha de ser
respetada por todos los que con dichos infantes interaccionan, en
cuanto a una proyeccion natural de todos sus recursos, que no pueden
ser limitados por intereses ajenos a ese desarrollo potencial de los
ninos.

Asi, en el aspecto especifico de la substraccion o retencion de un
menor, estas esferas se vulneran, limitando o impidiendo el acceso a
ese ideal del bienestar del infante, al no respetar su habitat, e incluso
violentar el articulo 9 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
el cual senala:

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

En los casos de sustraccion o retencion internacional no se dan las
excepciones que permiten la separacion, de acuerdo con el articulo 9°
de la Convencidn, pues no se basa en un procedimiento y una necesidad
de determinar si la separacion es necesaria. Ademas, su génesis es una
decision arbitraria de una persona, quien, por lo regular, es uno de sus
progenitores, principales obligados a respetar la integridad formativa
de su menor hijo. Pero lo mismo rige en los casos en que sea otra
persona la que realice el acto de cita.

Ahora bien, independientemente de que el principio rector del
interés superior del menor vincula los demds derechos fundamentales

17 Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Caso Bulacio vs. Argentina.
Sentencia del 18 de septiembre del 2003, cit. Aguilar Cavallo, Gonzalo, op. cit., pp.
242-243.
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de los menores, es importante precisar que se desglosan dichos
derechos, segun el tipo de proteccion que consagran; de esta forma,
con base en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de acuerdo
con la proteccion especifica derivada de su articulado, observamos:

a)

b)

d)

Satisfaccion de las necesidades bésicas de la infancia. Atencion,
salud y servicios médicos, seguridad social, nivel de vida,
educacion y desarrollo de la personalidad y juego (arts. 6, 24,
25, 26,27, 28,29y 31).

Garantias de los derechos civiles y politicos. Nombre y
nacionalidad, libertad de expresion, de pensamiento, conciencia
y religion, asociacion, opiniéon del nifio, proteccion a la vida
privada, participacion de acuerdo con su capacidad y desarrollo
(arts. 7, 8, 12, 13, 14, 15, 16 y 17).

Colaboracion con la familia, respetando sus derechos vy
obligaciones. Direccion y orientacion de padres y madres para
el ejercicio de los derechos del nifio, separacion de padres y
madres, la reunificacion familiar (preambulo de arts. 5, 6, 9,
10y 18).

Proteccion y atencion a los nifios y niflas en situaciones
vulnerables y contra toda forma de explotaciéon y violencia.
Malos tratos, explotacion laboral, trafico de drogas, explotacion
sexual, venta o trata de niflos, torturas y pena de muerte (arts.
19, 32, 33, 34, 35, 36 y 37).

Retencién ilicita de nifios, privados de medio familiar, adop-
cion, ninos refugiados, nifios impedidos mental y fisicamente,
nifios pertenecientes a minoria o poblaciones indigenas, con-
flictos armados, justicia del menor y reintegracion social (arts.
11,20, 21, 22, 23, 30, 38, 39 y 40).18

En este contexto, el eje primordial de proteccion de los infantes, en
una primera instancia, de acuerdo con la Convencién de cita, es la
satisfaccion de sus necesidades basicas para su supervivencia. Y en el
mismo sentido se estratifican principios en relacién con el desarrollo
armonioso de los infantes, respecto de su dmbito familiar.

18 Davila Balsera, Pauli y Naya Garmendia, Luis Maria, op. cit., p. 82.
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Posteriormente, se abordan derechos ligados a su integracion como
grupo vulnerable y a su proteccion en actos de violencia y en relacion
con su integridad, culminando con una visién hacia la protecciéon en
contra de acciones en casos especificos, como ocurre con los nifios
indigenas, los refugiados y la adopcion o retencion ilicitas.

Es importante considerar que en México, de acuerdo con los
articulos 1° y 4° Constitucional, las autoridades deben analizar el
hecho de que en un caso concreto pueden converger diferentes tratados
de derechos humanos, debiendo buscar armonizar las normas que en
su caso den mayor proteccion a la familia, y en especifico a los infantes,
conservando el efecto util de los tratados, al ser dicha protecciéon un
principio para el Estado de rango Constitucional y Convencional,
conforme lo establecido en los articulos constitucionales citados y al
numeral 17.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Con esto podemos concluir, como lo indica Ligia Galvis Ortiz, que
las bondades de la Convencion sobre los Derechos del Nifio son de
aceptacion universal y que, desde su vigencia, las nifias, los nifios y los
adolescentes tienen un mundo propio en el cual ejercen sus derechos,
desarrollan su autonomia de vida y su libertad, a partir de su propia
comprension.!?

3. Derecho de identidad

Como se ha puntualizado, en los casos de sustraccion internacional
de menores se vulneran varios derechos fundamentales, como el dere-
cho de identidad. Al respecto, Jinyola Blanco realizé un interesante
estudio sobre la normatividad colombiana e instrumentos internacio-
nales, en el cual pudo determinar que “...tanto en el derecho interno
como en el internacional el principal derecho violado, cuando se sepa-
ra a un menor de uno de sus padres o se le impide tener contacto con
él, es el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella.”20

19 cfr. Galvis Ortiz, Ligia, op. cit., p. 592.
20 Blanco Rodriguez, Jinyola, “Sustraccién interparental de menores una forma
de violacion de los derechos de las nifias, nifias y adolescentes”, Mision juridica.

Revista de derecho vy ciencias sociales, Una nueva época de mision juridica, Bogota, Sa
ed., 2012, p. 193.
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En este panorama de la proteccion de los infantes, el estudio del
derecho de identidad se impone toda vez que articula una serie de
derechos en un contexto sistemdtico y que puede enfocarse desde un
perfil social y de proteccion juridica, desde la vertiente de nuestra
particularidad, la cual nos vuelve diferentes y tnicos. Como sefala,
Gonzalo Elizondo y Marcela Carazo: “Por medio del derecho a la
identidad se protege la vida humana en su radical realidad, que es la
propia persona humana en si, unica, indivisible, individual y digna.”?21

En esta tematica se desarrolla el derecho a la identidad dentro de
esta investigacion, toda vez que al mismo se articulan otros derechos
de importante contenido. Asi, desde la perspectiva de Gonzalo
Elizondo, se hallan el reconocimiento de la personalidad juridica, el
debido trato humano, la educacion en el contexto del desarrollo de la
personalidad, lo que conlleva el reconocimiento de libertades —como
la religiosa, de pensamiento, de libre opinion, de privacidad e imagen.

Asimismo, a este derecho de identidad se articula el derecho de
registro y con ello la nacionalidad de una persona, lo que le permite
proteccion Estatal. En este sentido, “[l]as personas requieren mantener
una continuidad en el tiempo, también un sentido de propositividad y
la posibilidad de comprometerse con personas, instituciones, familias
y otras causas. La identidad provee a las personas de una base para
decidir, elegir y comprometerse con otros, manteniendo a la vez la
seguridad y los limites personales...”.22

Asi, la identidad es la esencia que distingue entre una entidad y
otra, en un ser humano que se configura mas alla de su unidad biolégica,
sus caracteristicas sociales, morales y culturales, que lo conforman en
su particularidad y le identifican ante si y ante los demas, dandole
cohesion en sus valores, y caracteristicas.

21 Elizondo Breedy, Gonzalo y Carazo Vicente, Marcela, “Derecho a la
identidad”, en Gonzalez Volio, Lorena, Presente y Futuro de los Derechos Humanos,
Ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, 1998, p. 379.

22 Red Regional de Innovaciones Educativas para América, Coordinacién del
Estudio y Publicacion Hirmas Carolina y Eroles Daniela, Equipo Innovemos,
Convivencia democrdtica, inclusion y cultura de paz: Lecciones desde la prictica
educativa innovadora en América Latina, Oficina Regional de Educaciéon de la
UNESCO para América Latina y el Caribe, Pehuén Editores, Santiago, Chile, agosto
de 2008, p. 31 unesdoc.unesco.org/ images/0016/001621/162184s.pdf
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Este principio es matriz en su proteccion al confrontar una
problemadtica de sustraccion internacional de menores, toda vez que el
nifio en su habitat se encuentra en la plena formacién de sus
particularidades, captando con su razon y sus sentidos su entorno para
procesarlo y tomar, de acuerdo con su naturaleza, lo que es compatible
con su ser para definirse e interactuar con su exterior, segin sus
afinidades.

Su entorno cultural, social e incluso politico, fluye en su ser y en su
psique para determinar lo que le es familiar y le hace ser quien es, al
conjugarse con sus caracteristicas anatomico-fisioldgicas; por ello, este
ntcleo no debe ser trastocado y si respetado por todos.

Al respecto, la Unicef ofrece un pasaje muy enriquecedor:

La primera infancia, que abarca el periodo de la vida del nifio hasta los 8 afios, es
esencial para sudesarrollo cognitivo, social,emocional y fisico. Los acontecimientos
que ocurren en los primeros afios de la vida (omissis) desempefian un papel vital
en la configuracion de los resultados sociales y relacionados con la salud.
Asimismo sirven de base para la construccion del capital humano, ya que unas
niflas y niflos, sanos y ajustados socialmente tienen mds posibilidades de
convertirse en adultos econdémicamente productivos (omissis) durante la primera
infancia, en el cerebro se establecen miles de millones de circuitos neuronales,
altamente integrados por medio de la interaccion de la genética, el medio ambiente
y la experiencia (omissis) de este modo aunque los factores genéticos ejercen una
poderosa influencia, los factores ambientales tienen la capacidad de alterar los
rasgos heredados de la personalidad.23

El derecho de identidad es abordado por diversos cuerpos norma-
tivos internacionales que, en un analisis sistemdtico de su estructura,
plantean sus alcances, tal como lo establece la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, en su articulo 6°, que al efecto sefiala: “...todo
ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica.”?* En el campo de los infantes, la Convencion

23 UNICEF, Inequidades en el desarrollo en la primera infancia que indican los
datos, febrero de 2012, p. 2, http://www.unicef.orgllac/Inequities_in_Early_
Childhood_Development_SP_03232012.pdf

24 Declaracion Universal de Derechos Humanos, bitp:/www.un.orgles/
documents/udbr/
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sobre los Derechos del Nifio, en sus articulos 7° y 8° esboza con mayor
precision este derecho de identidad.

Estos derechos se protegen bdasicamente por medio de los
procedimientos que cada Estado establece en su normatividad
doméstica, asi como en fundamento con los convenios internacionales
a los que cada Estado se suscribe.

Para definir el derecho a la identidad con precision, el siguiente
pasaje es de gran ayuda:

El interés existencial que tiene cada persona de no ver alterada, desnaturalizada,
o negada la proyeccion externa o social de su personalidad (omissis) que no se
discuta, distorsione, recorte o niegue lo que constituye el esencial patrimonio
cultural del sujeto, integrado por una multitud de variados aspectos, como son,
entre otros: la identidad de origen, la identidad familiar, intelectual, politica,
religiosa, social y profesional de cada persona...25

En este contexto, el nucleo de integracion de identidad y seguridad
del ser humano que se encuentra en formacién se trastoca cuando se
comete un acto de sustraccion o retencion internacional en el infante.
Al ser arrancado y colocado por alguna persona en un sitio diferente
—como cuando se lleva a cabo una sustraccion parental—, lleva a
dichosinfantesaencontrarse suspendidos en un ambito de incertidumbre
donde nada le es familiar y su razén y sentidos no pueden vincularlo
con lo que hasta entonces conocian como suyo. A lo anterior se agrega
la problematica de no entender si debe adaptarse o esperar el retorno.
Por ello es tan importante el cuidado del nuicleo familiar de los infantes,
como se ha analizado hasta el momento.

Asi, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
al resolver el Juicio de Amparo Directo 9/2016, relacionado con la
Solicitud de Ejercicio de la Facultad de Atraccion 243/2015, citando al
Comité Juridico Interamericano, indicé que el derecho a la identidad
es consustancial a los atributos y a la dignidad humana y es un derecho
con caracter auténomo, el cual posee un nucleo central de elementos

25 Riera Gagliardone, Alejandro José, cit. Bonasso, Alejandro, “El dafio
provocado por el desconocimiento voluntario de la filiacion” Revista Juridica
Universidad Americana, vol. 2, noviembre, 2011, p. 23, http://revistacientifica.
uamericana.edu.pylindex.php/ revistajuridicaua
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claramente identificables que incluyen el derecho al nombre, el derecho
a la nacionalidad y el derecho a las relaciones familiares.26

En tal sentido, en la actualidad, en un esfuerzo internacional, los
Estados se ven requeridos a estructurar una normatividad doméstica,
conforme compromisos transfronterizos asumidos, en una dindmica
que no Unicamente contemple una formalidad legal, pues
independientemente de los derechos fundamentales positivados, en sus
cuerpos normativos existe una irradiacion de proteccion a los derechos
vinculantes; de este modo, el actuar de dichos Estados requiere una
perspectiva real de conciencia para salvaguardar el futuro de la
humanidad, es decir sus nifios; en donde las normas —su creacion,
aplicacion y direccion— permita a un pueblo crecer, no solo
demograficamente, sino en un sentido de valores, principios y sistemas
que protejan la dignidad del hombre, empezando de forma ineludible
desde la infancia.

26 Cfr. Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de
Ejercicio de la Facultad de Atraccion 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre
de 2017, por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, parrafo
381, p. 136.






Capitulo segundo

MARCO CONCEPTUAL: EL MENOR

En el capitulo anterior se revisaron los derechos fundamentales de los
menores y su evolucién en cuanto al tratamiento sociologico y juridico
de la infancia, atendiendo a la diferencia de enfoques, segun los tiempos
y lugares en que se ha desarrollado el avance y tratamiento juridico de
esos derechos. Por lo que toca a la evolucion de los derechos de la
infancia, se destac6 que las franjas de edad conllevan a una vinculacién
de las personas con su plena capacidad de ejercicio y disfrute de sus
derechos civiles en el ambito juridico y de reconocimiento en el ambito
sociologico.

En este capitulo nos abocaremos al estudio del marco conceptual
que es tratado en la problemdtica de sustraccion internacional de
menores, con la finalidad de observar diferentes enfoques en su
tratamiento, para finalmente establecer las nociones que prevalecen en
cada unidad de concepto.

Al respecto, el tratamiento de la infancia se vincula a aspectos de
edad, madurez y el desarrollo de personalidad. En este contexto, el
vocablo menor “...Es un término cuyo significado no es extrapolable
a periodos histéricos en los que la minoria de edad como estado civil
no existia, o bien la minoria de edad no se correspondia con la actual.
La menor edad es una cuestion juridica, por lo que esta sujeta a
variaciones, dependiendo del momento histérico y de la sociedad.”2”

Ello con independencia de que la significacion de la palabra menor
ha sido motivo de debates doctrinarios, en cuanto a que dicha palabra
pueda o no denotar un uso inadecuado o incluso discriminacion.

Al respecto, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola define menor en los siguientes términos: “adj. comp. De
pequetio. Que es inferior a otra cosa en cantidad, intensidad o calidad.

27 Rodrigo Lara, Maria Belem, La libertad de pensamiento y creencia de los
menores de edad, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid,
2004, p. 23.
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Menos importante con relacion a algo del mismo género.”28 Segun se
observa, los rasgos que delinean la palabra menor implican
circunstancias de edad; si se vincula con el vocablo mayor, el significado
de uno y otro comparativo podria tener una proyeccion peyorativa.

Esta palabra es la mas utilizada en el medio social, donde la minoria
de edad se refiere basicamente a un estado civil. Del mismo modo,
dicho concepto ha sido preferente en el lenguaje juridico y sociolégico
internacional, desde la Declaracion de los Derechos del Nino y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que, en el tratamiento de la
infancia, cambiaron su visién de objeto a sujeto de pleno derecho. Es
decir, “dotandolos de personalidad propia, haciéndoles titulares de
derechos, por ellos mismos sin persona interpuesta.”2?

De este modo, si el vocablo menor se ubica dentro de un lenguaje
que comunica y significa con un impacto social, y si ademas se considera
que dicho lenguaje es esencial para que un ser humano se entienda con
otro en uso de su razén y sentidos, entonces el manejo adecuado de los
términos debe ser objeto de andlisis para lograr una correcta
comunicacion.

En este orden de ideas y en una linea historica, el término menor se
ha empleado “por inercia, por tradicion y por conviccion”.30 Por ello,
en la actualidad debe ser motivo de reflexion para cambiar el paradigma
en los términos de su significacion en una redimension cultural de
reconocimiento de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes,
porque, como sostiene Pérez Duarte:

El significado esta estrechamente vinculado con la referencia mental directa de un
conjunto de palabras, el mensaje de conjunto de significados tras un proceso
hermenéutico. La palabra menor puede ser segtn el contenido del mensaje, una
palabra que indica prejuicio. Por ejemplo, en la oracién es un problema menor, el
contenido puede indicar que se le estd restando importancia a una situacién.3!

28 RAE, Diccionario de la Lengua Espainola, www.rae.es/

29 Guillo Jiménez, Juan, “Nifios, nifias y adolescentes: los nuevos ciudadanos”,
en Villagrasa Alcaide, Carlos e 1. Ravetllat Ballesté (coords.), El desarrollo de la
Convencion de los Derechos de los Nisios en Esparia, Madrid, Bosch, 2006, p. 11.

30 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional de menores por sus
propios padres, su destipificacion en México, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2012, p. 240.

31 Pérez Duarte, Alicia Elena, “El menor ¢sindnimo de nifia, nifia y adolescente?”,
en Monserrat Pérez Contreras, Maria de et. al., Marco tedrico conceptual sobre
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Lo anterior destaca el uso del vocablo desde un enfoque semiético,
debido a que el discurso —en especifico, el juridico— tiene como base
la comunicacion para poder transmitir las ideas y mensajes. En esta
tesitura:

Utilizar las palabras nifia, nifio y adolescente contribuye a crear una cultura que
reconoce a la nifiez y a la adolescencia como etapas especificas e indispensables
del desarrollo humano; que reconoce que nifias, nifios y adolescentes son personas
humanas titulares de derechos y obligaciones y que conforman grupos etarios
fundamentales para las comunidades y su sobrevivencia.32

En tal virtud, no obstante que, en la mayoria de los sistemas
juridicos, nacionales e internacionales, el vocablo menor sigue
utilizandose, es menester avanzar en la linea historica del entendimiento
correcto de los hombres. Y es que: “...el lenguaje no es neutral, sino
que reflejay al mismo tiempo construye realidades. Esto es especialmente
notorio en el ambito juridico. La forma en que designamos un
determinado fenémeno manifiesta la manera en que lo concebimos.”33

Es por ello indispensable comprender nuestra forma de referirnos
a nifios, nifias y adolescentes. Esas palabras aluden a una forma de
designar a personas sin proyectar una diferencia entre lo que es menos
y lo que es mds, o lo que requiere mayor o menor proteccion integral
en el ambito social y juridico; por ello, creemos que su uso es acertado.
Ahora bien: “[existe] la necesidad de utilizar un término distinto para
las personas durante la minoria de edad pertenecientes al sexo femenino
y al sexo masculino, es un problema propio del castellano, que no tiene
un término neutro para designar al sujeto individual que no ha
alcanzado la mayoria de edad.”34

menores vs. ninias, ninios y adolescentes, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2011, p. 29.

32 Ibidem, p. 32.

33 Gonzilez Contré, Moénica, “¢Menores o nifias, nifios y adolescentes?,
Reflexiones en el contexto del debate en América Latina”, en Monserrat Pérez
Contreras, Maria de et al., Marco tedrico conceptual sobre menores vs. nifias, nifios y
adolescentes, Universidad Nacional Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2011, p. 35.

34 Pérez Duarte, Alicia Elena, op. cit., p. 38.
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En este contexto se incluyen las actuales tendencias de equidad de
género, que también han sido una conquista evolutiva de derechos
histéricos de la mujer, razén por la cual también se ha hablado de
derechos de las nifas.

Este perfil comunicativo confiere una nueva forma estructural en
su enfoque social y juridico que responde a la cultura de no
discriminaciéon y aceptacion de todos por igual en un mundo de
derechos y principios, con independencia de la necesaria representacion
o tutoria que requieren los nifios, nifias y adolescentes, dada su propia
naturaleza, lo cual “se muestra sobre todo en el empoderamiento de
nifias, nifios, a partir del lenguaje de los derechos.”35

Una vez que se ha logrado definir la adecuada denominacion —
nifias, nifios y adolescentes—, enfrentamos , otro vértice sobre el punto
de estudio. Nos referimos a los diferentes enfoques de rangos de edad
que se tienen para determinar las edades de los nifios, nifas y
adolescentes, en el ambito del derecho interno de los Estados y en el
alcance internacional en los tratados.

Sobre el particular, en México la Ley General de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes3¢ establece lo siguiente:

Articulo 5. Son nifias y nifios los menores de doce afios, y adolescentes las personas
de entre doce afos cumplidos y menos de dieciocho afios de edad. Cuando exista
la duda de si se trata de una persona mayor de dieciocho afios de edad, se
presumird que es adolescente. Cuando exista la duda de si se trata de una persona
mayor o menor de doce afios, se presumird que es nifia o nifio.

Por consiguiente, dicho cuerpo normativo asume como limites de
las franjas poblacionales, en cuanto a la edad, y determina que se
considera nifio o nifia al individuo que no ha alcanzado los 12 afios;
mientras que de 12 en adelante y hasta antes de los 18, se consideran
adolescentes.

Asimismo, el numeral de referencia, hace alusion a que se considera
nifio o nifa a las personas de las que se tenga duda de si son mayores
o menores de doce afios; mientras que si existe la duda de si se trata de

35 Gonzalez Contrd, Ménica, op. cit., p. 47.
36 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion, 4-12-2014, bitp:/lwww.
diputados. gob.mx/LeyesBiblio/ref/lgdnna.him
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personas mayores de dieciocho afos de edad, se consideraran
adolescentes.

Para la validez personal de las codificaciones penal37 y civil38 del
Estado de México, por analogia se aplica dicho concepto a aquellos
que no hayan cumplido la edad de 18 afos, en los articulos 3 y 4.339
de dichos ordenamientos legales, respectivamente, los cuales preceptian
lo siguiente:

Articulo 3. Este Codigo se aplicard a nacionales o extranjeros que hayan cumplido
18 afios de edad. Respecto de los segundos, se estard a lo pactado en los tratados
internacionales. Los que tengan entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afios de
edad quedan sujetos a la legislacion especializada.

Articulo 4.339. La mayoria de edad comienza al cumplir dieciocho afios.

En cuanto a la Ley de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
del Estado de México,3? en su articulo 5°, en sus fracciones Vy XXV,
distingue claramente entre nifias, nifios y adolescentes:

Articulo 5. Para los efectos de esta Ley, se entendera por (...)

V. Adolescente: A toda persona cuya edad esté comprendida entre los doce
afios y menor a los dieciocho afios, cuando exista duda de si se trata de una
persona mayor de dieciocho afios de edad, se presumird que es adolescente
(omissis)

XXV. Nifia o Nifio: A toda persona cuya edad sea menor a doce afos,
cuando exista duda de si se trata de una persona mayor o menor de doce afios de
edad, se presumira que es nifia o nifio...

De todo lo anterior, se desprende que, en la legislacion mexicana,
en términos generales, es nifia, nifio o adolescente todo aquel que no
haya cumplido los 18 afios de edad.

37 Cédigo Penal del Estado de México, Decreto nim. 165, 03-09-1999,
hitp:/llegislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/cod/
vig/codvig006.pdf

38 Codigo Civil del Estado de México, Decreto nam. 70, 29-04-2002,
hitp:/llegislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/cod/
vig/codvig001.pdf

39 Ley de los Derechos de Ninas Nifios y Adolescentes del Estado de México,
Decreto num. 428, 27-04-2015, http://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.
edomex.gob.mxl/files/ files/pdf/leylvig/ leyvig098.pdf
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Precisado lo anterior y con independencia de la diversidad de
criterios de cada Estado, incluso dentro de sus propias leyes internas,
nos enfocaremos al aspecto transfronterizo dada la materia de la
sustraccion internacional de menores como telon base de estudio.

En tal contexto, no todos los instrumentos internacionales
establecen el mismo parametro para considerar la minoria de edad, y
sobre el particular podemos observar:

Un primer grupo sittia la minoria de edad en los 16 afios, representando asi el
nivel mas bajo registrado en los instrumentos convencionales. En este rubro
encontramos una técnica de reglamentacién directa: la Convencién Interamericana
sobre restitucién internacional del menor (articulo 2°); el Convenio sobre aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores (articulo 4°).40

Con el fin de ampliar lo expresado por Rodriguez Jiménez, citamos
de manera directa el Articulo 2 de la Convencién Interamericana sobre
Restitucion Internacional del Menor: “Para los efectos de esta
Convencion se considera menor a toda persona que no haya cumplido
dieciséis anos de edad.”

Y, ademas, el Articulo 4 de la Convenio sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores (Convencion de La Haya
de 1980):41 “El Convenio se aplicard a todo menor que haya tenido su
residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de
la infraccion de los derechos de custodia o de visita. El Convenio dejara
de aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis (16) afios.”

Existen instrumentos que revelan el limite de edad para considerar
la minoria en el rango de los 18 afios. Sobre tal particularidad tenemos
la Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores
(articulo 2), el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas (articulo 3), la Convencidon Interamericana sobre
Obligaciones Alimentarias (articulo 2), y el Convenio de La Haya
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcion internacional.

40 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., p. 245.
41 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 06-07-1994. https:/fwww.
hech.netles linstruments/conventions/full-text/2cid=24
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En la misma temadtica, en su articulo 1°, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio#*? define al menor en la siguiente forma: “En la
presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

Por otra parte, existen instrumentos que regulan la minoria de
edad hasta los 21 afios; tal es el caso del Convenio Internacional para
la Represion de la Trata de Mujeres y Nifios.*3

Estos instrumentos fijan la edad de forma directa, esto es, a través de una técnica
de reglamentacion directa; encontramos otros que lo hardn por deduccién o
remision, es decir, a través de una técnica de reglamentacion indirecta y que
constituiran el cuarto grupo: el protocolo facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de los nifios en la pornografia, la Convencién Interamericana sobre
Ley Aplicable a las Adopciones Internacionales.44

Como se desprende del desplegado normativo anteriormente
resenado, la edad para considerar la minoria tiene fluctuaciones
importantes en el nivel internacional; ello tiene consecuencias de gran
calado, en virtud de que los instrumentos se regulan por su contexto y
su ambito personal de aplicacion. Cuando el rango de edad de una
persona supera lo establecido en un instrumento, por lo general no
podra aplicarse a dicha persona; esto es, solo se aplica a aquellos nifios,
nifias o adolescentes que se encuentren en el rango personal de
aplicacion del tratado.

Laedad de uninfante también implica poder tomar en consideracion
sus manifestaciones en casos que les afecte, de acuerdo con su edad y
madurez.

A este respecto, en la materia de sustraccion internacional de
menores y de acuerdo con sus principios, la Convencion de La Haya
de 1980 establece vertientes de excepciones a considerar para el no

42 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 25-01-1991. htip:/www?2.
ohchr.org/ spanish/law/crc.htm

43 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 25-01-1936. http:/fwww.
ordenjuridico. gob.mx /TratInt/Derechos%20Humanos/D14.pdf

44 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccién internacional... cit., p. 246.
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retorno de un menor; se contemplan en los articulos 13 y 20 de dicho
cuerpo reglamentario. Una de las directrices de dichas excepciones es
la contemplada en el apartado 1 B y 2 del articulo 13 del Convenio de
cita. Como explica Pérez Vera, en su Informe Explicativo, se basa en
el interés del menor privilegiando su opinién para decidir un asunto de
sustraccion o retencion ilicitas y donde los nifios, nifias y adolescentes
se convierten en intérpretes de su propio interés.4S

Al efecto, desde la perspectiva de Sonia Rodriguez Jiménez, se cita
lo siguiente:

El informe explicativo nos da un razonamiento del porqué de la edad de 16 afios
como dmbito de aplicacion personal del instrumento convencional procedente de
La Haya, y en este sentido sostiene que: el motivo resulta de los propios objetivos
convencionales, en efecto, una persona de mds de dieciséis afios, tiene por lo
general una voluntad propia que resultard dificil de ignorar, ya sea por uno u otro
de sus progenitores, ya sea por una autoridad judicial o administrativa.*6

Lo cierto es que en la vinculacion procesal del Derecho convencional
internacional, debe haber claridad sobre el rango de edad de proteccion
de los infantes al interpretar un convenio o tratado, en materia de
restitucion internacional, la edad a considerar es de 16 anos; ello con
base en los objetivos y la intencion de los instrumentos que consideran
importante la opinion de los menores, al no ser mas una extension de
los intereses de sus progenitores.

1. Patria potestad

Los derechos de los menores van intimamente relacionados con las
instituciones de familia, especificamente con los derechos y obligaciones
que se derivan de la patria potestad. La patria potestad comprende un
pilar del Derecho Romano; en efecto: “se trata de un tipo de
dependencia...habido entre los hijos en relacién con el padre. La

45 cfr. Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 30, http:/www.
hech.net fupload/expl28s.pdf

46 cfr. Pérez Vera en Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional...
cit., p. 247.
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sujecion al poder parental existia independientemente de la edad y s6lo
desaparecia en los casos establecidos por el derecho.”4”

En la actualidad, dicha institucion tiene una connotacién distinta
del sometimiento de los hijos a los intereses de sus padres, donde “la
autoridad parental se otorga a los padres para que protejan al hijo
menor en su salud, su seguridad y su moralidad. Por ello, su ejercicio
confiere los derechos e impone los deberes de educar, guardar, vigilar
y, en forma moderada, corregir al hijo.”48

De esta forma, el paradigma de la institucion da el giro hacia el
cuidado y la protecciéon de un grupo vulnerable, con respeto a sus
propias necesidades y particularidades. Sobre este particular, Diego
Benavides afirma que es mucha utilidad “recordar la recomendacion
874 (1979) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, cuyo
primer principio general sefala que los ‘menores ya no deben ser
considerados propiedad de sus padres, sino que deben ser reconocidos
como individuos con derechos y necesidades propios.”4?

Ahora bien, en cuanto a su origen, la patria potestad se genera en
una instituciéon familiar; puede ser por vinculacion matrimonial, por
reconocimiento de hijo o incluso por reproduccion asistida, o bien
consolidarse bajo figuras como la adopcion. El hecho es que la patria
potestad surge del vinculo con una persona y con sus descendientes, y
que tal hecho se formalice juridicamente, con actas de nacimiento, de
reconocimiento ante notario en algunos Estados o incluso por
resolucién judicial.

Ademas de lo anterior, la patria potestad no es simple, pues se
“conforma de elementos de diversa indole. Es decir, presenta dos
elementos estaticos: la titularidad y la potencialidad; y el ejercicio, que
es dindamico”.50

47 Rodrigo Lara, Maria Belem, op. cit., p. 35. ¢fr., Arias Ramos, J. y Juan Antonio
Arias Bonet, “Derecho romano”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1990.

48 Trejos, Gerardo, cit. por Benavides Santos, Diego, “Los menores como titulares
de la accién”, en Tenorio Godinez, Lazaro, La restitucion internacional de la niiez,
Porraa, México, 2011p. 87.

49 Benavides Santos, Diego, “La ilicitud en el traslado del menor de edad”, en
Tenorio Godinez, Lazaro, op. cit., p. 82.

50 ¢fr. Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., p. 262.
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La institucion de la patria potestad es una columna fundamental
del desarrollo familiar y social; razon por lo cual, en la actualidad, los
Estados reconocen en sus sistemas juridicos la necesidad de vigilar y
actuar para asegurar el adecuado progreso de los vinculos filiales, en
tanto se trata de las células que componen el tejido social.

Sobre el particular, como lo afirma Marcela Acufia San Martin, en
Chile la Ley 20,680, de 2013, vinculada a su Codigo Civil, establece
algunas de las mas importantes tendencias en materia de infancia y
familia;el derechoalacoparentalidad delos hijosyla corresponsabilidad
de los progenitores; la igualacion de géneros. Por ello se observa el
desapego legal a los estereotipos en los roles paterno y materno y la
comprension de que ambos padres se encuentran habilitados para
ejercer las funciones parentales, derogandose reglas de preferencia
basadas en el sexo de los mismos, utilizando criterios de concrecion
fundamentados en el interés superior de los hijos. 51

De esta forma, la institucion ha evolucionado en favor de los
infantes, en donde, como lo refiere Sonia Rodriguez Jiménez, la patria
potestad es una funcion publica en la cual, a pesar de que el Estado se
mantuvo ajeno, es evidente que tiene una cada vez mayor intervencion,
pues se da cuenta de la necesidad de regular las relaciones dentro de la
familia.52

Por otra parte, cierto es que los derechos derivados de las institu-
ciones familiares poseen diversos enfoques, segun el sistema juridico
interno de cada Estado, y con base en el tratamiento doméstico sub-
jetivo y procesal que en ellos se produce; sin embargo, desde una
perspectiva internacional, los acuerdos y convenios que han articula-
do diferentes Estados en la busqueda de una proteccion infantil inte-
gral han permitido estratificar un derecho que proyecte un compro-
miso de principios y consensos, basados en la razén. En este orden, la
Convencidn sobre los Derechos del Nino de 1980, en su articulo 3°,
sefiala:

51 ¢fr. Acufia San Martin, Marcela, “Cambios en la patria potestad y en especial
de su ejercicio conjunto”, Revista de Derecho (Valdivia), Universidad Austral de Chile
Valdivia, Chile, vol. xxvii1, nim. 1, junio, 2015, pp. 76

52 ¢fr. Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., p. 258.
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Establece el principio general de reconocimiento de la patria potestad, el cual
consagra también la doble obligacion de la funcién subsidiaria de los Estados, los
cuales deben respetar y colaborar con la esfera de funcionamiento del ejercicio
parental. Estas normas se complementan con lo dispuesto en el articulo 5° en que
los Estados parte respetardn los derechos y deberes de los padres, y con el articulo
9° inciso tercero que contempla el derecho de los hijos a mantener adecuada
comunicacion con sus dos padres.S3

Asi, existen facultades y deberes de los progenitores basadas en su
responsabilidad parental, que los Estados han esbozado en normas a
través del Derecho internacional, en cuerpos de acuerdos y convenciones
que trazan principios, valores y reglas instrumentales, cuyo ideal lo
conforma el principio del interés infantil. Es importante precisar que
en México el articulo 4° de la Constitucion Federal contempla los
derechos de la familia y, por ende, del nicleo infantil.5*

53 Myriam Diana, Lucero, “El derecho de custodia”, en Lazaro Tenorio Godinez,
op. cit., p. 104.

54 Articulo 4° El var6n y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad. El
Estado lo garantizara.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de
la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a
lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y
bienestar. El Estado garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro am-
biental generard responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto
por la ley.

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicién y saneamiento de agua para
consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El
Estado garantizara este derecho y la ley definird las bases, apoyos y modalidades para
el acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la
participacion de la Federacion, las entidades federativas y los municipios, asi como la
participacion de la ciudadania para la consecucion de dichos fines.

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

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata
a su nacimiento. El Estado garantizard el cuamplimiento de estos derechos. La autoridad
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El deber de cuidado y el derecho de tener relaciones constantes
entre los integrantes de la familia consagran bases estructurales de la
institucion de la patria potestad, y asi desglosamos los conceptos de
guarda y custodia, y convivencia.

2. Guarda y custodia, y convivencia

El Derecho de cada Estado contempla los elementos que integran
la connotacién de la guarda y custodia y la convivencia, con base en su
Derecho substancial, con una ideologia cultural propia y de acuerdo
con elementos politicos —incluso religiosos—; lo cual presenta un
escenario pluricultural en cuanto a la integracion de la familia como
institucion.

En este contexto, el Derecho nacional de cada Estado redefine sus
conceptos de familia conforme a sus sistemas juridicos. Por ejemplo,
en la legislacion del Estado de México la guarda y custodia se atribuye
a aquellas personas que tienen la patria potestad.

competente expedird gratuitamente la primera copia certificada del acta de registro de
nacimiento.

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velard y cumplird 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.

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

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes y
servicios que presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de sus derechos
culturales. El Estado promovera los medios para la difusion y desarrollo de la cultura,
atendiendo a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y expresiones con
pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecerd los mecanismos para el acceso y
participacion a cualquier manifestacion cultural.

Toda persona tiene derecho a la cultura fisica y a la practica del deporte. Corres-
ponde al Estado su promocion, fomento y estimulo conforme a las leyes en la materia.
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Entre los aspectos que comprende la patria potestad se encuentra
lo establecido por el Codigo Civil del Estado de México:5S

Articulo 4.203. La patria potestad comprende la representacion legal y la
proteccion integral del menor en sus aspectos fisico, moral y social, su guarda y
custodia, la administracién de sus bienes y el derecho de correccion.

La tradicion y cultura de cada pueblo enriquece el contenido de
cada unidad conceptual, sin que exista una sola definicién como tal.
Asi, doctrinalmente la guarda y custodia, en palabras de Diana Lucero,
integra las relaciones paterno-filiales emergentes de la patria potestad,
y comprende, respecto del padre y la madre, la obligacion de proteger
a sus hijos, educarlos, vigilar su conducta y en su caso corregirlos; y
respecto de los hijos, la obligacion de convivir en el hogar con sus
padres o donde estos determinen.5¢ Ello consagra en si, una proteccion
integral hacia los menores y un derecho primordial de tradicion en las
relaciones personales, sociales y escolares de los infantes.

El derecho de custodia respecto del cuidado del infante, se delinea
también en relacion a la posibilidad de establecer la residencia habitual
del infante; en tal virtud, el interés superior de los infantes y su derecho
a la identidad y a su familia se traducen en la proteccion convencional
del lugar de su residencia habitual y de respecto a su entorno, en casos
de sustraccion internacional de menores.

Por ello, en términos de los principios de proteccion de las institu-
ciones de guarda y custodia, en palabras de Dreyzin de Klor, existe
uniformidad conceptual, pues, dicha uniformidad “contribuye a la cer-
teza, eficacia y celeridad requeridas en el instituto de la restitucion de
menores.” 5’

Ante este panorama, desde un marco internacional, en un esfuerzo
transfronterizo, existen trazos que implican los principios y normas
que rigen a dichas instituciones, y que son la punta de accién de la

55 Codigo Civil del Estado de México, legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.
edomex.gob.mx/files/.../codvig001.pdf

56 ¢fr. Myriam Diana, Lucero, op. cit., p. 107.

57 Dreyzin de Klor, Adriana, “La restitucion internacional de menores”, en
Adriana Dreyzin de Klor (coord.), La proteccion internacional de menores, Coérdoba,
Advocatus, 1996, p. 45.
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aplicacion de la maquinaria de instrumentacion procesal en los casos
especificos que se resuelven.

Al respecto, el Convenio de La Haya relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperaciéon en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los
nifios, del 19 de octubre de 1996,58 establece lo siguiente con relacion
a la guarda y custodia y convivencia, sin definirlas y dnicamente
aludiendo a las medidas previstas en el ambito de la aplicaciéon del
Convenio:

Articulo 3

(omissis)

b) el derecho de guarda, incluyendo el derecho relativo al cuidado de la
persona del nifio y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia, asi
como el derecho de visita, incluyendo el derecho de trasladar al nifio durante un
periodo limitado de tiempo a un lugar distinto del de su residencia habitual...

De la misma forma y en relacion con este derecho, la Ley modelo
Sobre Normas Procesales’? establece lo siguiente:

Sin perjuicio del nomen iuris previsto por la legislacion nacional, a los efectos de
esta Ley se entiende por derecho de guarda o de custodia aquel comprensivo del
derecho de cuidado y a decidir sobre el lugar de residencia del nifio —incluyendo
su traslado al extranjero— de conformidad con la ley del Estado de su residencia
habitual. Tal derecho puede resultar de una aplicaciéon de pleno derecho, de una
decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segtn el derecho de
dicho Estado.

El Codigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos
Fundamentales de Nifios, Nifas y Adolescentes,®0 contemplado por la

58 Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, Relativo a la Competencia, la
Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecuciéon y la Cooperacién en Materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios, https://www.bcch.
net/es/instruments/ conventions/full-text/?cid=70

59 Pérez Manrique, cit. Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional...
cit., p. 298.

60 Codigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de Nifios,
Ninias y Adolescentes, Reptblica Dominicana, 22-07-2003.
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Organizacion de los Estados Americanos, sefiala sobre el concepto de
analisis:

Articulo 82. Definicién de Guarda. Es la situacion de caricter fisico o moral en
que se encuentra un nifo, nifia o adolescente bajo la responsabilidad de uno de
sus padres, ascendientes o una tercera persona, sea ésta una persona fisica o
moral, por medio de una decisién judicial, como consecuencia de un divorcio,
separacion judicial o de hecho, declaraciéon de ausencia, accién u omisién que
vulnere la seguridad e integridad, y responsabilidad, abandono, abuso o por
cualquier otro motivo.

Estos instrumentos proyectan, como marco estructural de la
guarda, el cuidado en la persona del infante y la procuraciéon en su
armonioso desarrollo, incluso la facultad de fijar la residencia habitual.

El derecho de custodia es el derecho protegido ante una sustraccion
internacional de menores, y cuando existe su trasgresion provoca la
ilicitud del acto. Las convenciones de La Haya de 1980 e Interamericana
sobre restitucion no contienen una definicion del derecho de custodia,
pero cuenta con los elementos que le constituyen. Al efecto, el articulo
5 de la Convencién de La Haya de 1980, sobre la materia sefiala:

Articulo 5. A los efectos del presente Convenio:

a) el “derecho de custodia” comprenderi el derecho relativo al cuidado de la
persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia;

b) el “derecho de visita” comprendera el derecho de llevar al menor, por un
periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su
residencia habitual.

En el mismo tenor, el articulo 3 de la Convencion de La Haya de
1980 refiere:

Articulo 3. FEl traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos;

a) Cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia
atribuido separada o conjuntamente, a una persona, a una institucién, o a
cualquier otro organismo con arreglo en el derecho vigente en el Estado en el que
el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion; y

b) Cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o la retencion, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencion.
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Por ello, ese derecho de guarda y custodia, cuando se infringe en
los términos de ley ante un acto de sustraccion o retencion ilicita de un
niflo, nifia o adolescente, dara pauta legitima al solicitante para el
ejercicio de una accion de restitucion, bajo el amparo de los convenios
suscritos por su Estado o, en su caso, basdndose en reglas generales de
Derecho internacional privado.

En esta misma linea y sobre la directriz del derecho de convivencia,
conserva rasgos especificos en cada Estado que delimitan su integracion;
en tal contexto, la legislacion civil de nuestra entidad s6lo contempla
el hecho de que a una persona que no tenga la custodia le asiste el
derecho de visita.

De acuerdo con el articulo 4.205 del Codigo Civil del Estado de
México, en los casos de separacion de quienes ejerzan la patria potestad
y cuando no exista acuerdo sobre la custodia, el juez resolvera,
quedando preferentemente al cuidado de la madre y atendiendo al
interés superior de las nifias, nifios y adolescentes.¢!

Por otra parte, ademads de los elementos diversos que en el Derecho
doméstico a dicha instituciéon puedan delimitar, existen principios
compartidos en la estructura de la patria potestad que se proyectan en
la esfera internacional. Asi “...se reconoce su fundamento en el
elemento de principio de derecho natural, en la necesidad de cultivar el
afecto de estabilizar los vinculos familiares y propender a su subsistencia
real, efectiva y eficaz.”62

Este derecho es bilateral, en virtud de que descansa sobre la misma
necesidad natural, tanto de los padres como de los hijos, de relacionarse
en el plano de su reconocimiento como humanos y su tradicion
especifica de su propia cultura. Al respecto, Sonia Rodriguez Jiménez
refiere: “...los padres al ejercer la patria potestad tienen pleno derecho
a convivir con los hijos (omissis) es concluyente que tanto los menores
hijos como su padre tienen pleno derecho a la convivencia, por contar
con la capacidad derivada de la paternidad para orientar y atender las
necesidades mds elementales de esos menores, como cuidarlos y
aconsejarles adecuadamente.”63

61 Reforma del 14-03-2016.
62 cfr. Makianich de Basset, Lidia N., op. cit., pp. 63-64.
63 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccién internacional... cit., p. 260.
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Los trazos de la convivencia son concomitantes a la adecuada
formacion de los seres humanos que les define como tales, y se
conceptualiza dicha institucién como:

El derecho que permite el contacto y comunicaciéon permanente entre padres e
hijos, permitiendo el desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la
consolidaciéon de la relacién paterno-filial. Juridicamente, visitar implica estar,
supervisar, compartir, responsabilizarse; por tanto, resulta mds conveniente
referirnos, de manera integral, al régimen de comunicacion y de visita.64

Taraborelli, citado por Graciela Medina, apunta que en la
actualidad nadie discute que existe derecho a visitar y a ser visitado, lo
que implica que se trata de un derecho de doble titularidad, reciproco
o correlativo.6’

Es también una relacion juridica y un vinculo bidireccional de
necesidad mutua, de cercania, de intercambio de ideas, de transferencia
de valores y cultura, que une a los hijos y padres que no viven en un
modelo compartido de lugar. Medina afirma al respecto:

Sin embargo no es un derecho absoluto, pues, en la materia prima el interés
superior del nifio, de manera tal que si su ejercicio pone en riesgo la integridad o
salud psicofisica o moral del menor, la comunicacion debera ser interrumpida. Y
es que aqui el bien juridico protegido es la salud psicofisica de los hijos menores,
aspecto que debe ser evaluado tanto para fomentar el ejercicio del derecho de
visita del padre no conviviente como para impedirlo.66

Desde un marco internacional, la Convencion de La Haya de 1980
y también la Convencion Interamericana, coinciden en vincular el
concepto con un rango de temporalidad. Esta Convencién en su
articulo § dispone: ... comprendera el derecho de llevar al menor, por

64 Varsi Rospigliosi, Enrique, “Derecho de relacion régimen de visitas y derecho
a la comunicacién entre los parientes”, hitp://studylib.es/doc/5404545/derecho-de-
relaci% C3 % B3n-r% C3 % A9gimen-de-visitas-y-derecho-a-la

65 cfr. Taraborrelli, José N., cit por Medina, Graciela, “Dafios y perjuicios
derivados de la obstaculizacién injustificada del derecho de visita por parte del
progenitor guardador”, Doctrina Judicial LL, La Ley, Argentina, 2008, p. 3.

66 Medina, Graciela, op. cit., p. 3.
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un periodo de tiempo limitado a otro lugar diferente a aquel en que
tiene su residencia habitual”.

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre la restitucion
internacional de menores, establece en el articulo 3: “... b) El derecho
de visita comprendera la facultad de llevar al menor por un periodo
limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual”.

Como se observa, ambas convenciones refieren el derecho de visita,
a la posibilidad de trasladar un infante a un lugar diferente de su
residencia habitual, pero por un tiempo limitado.

En la actualidad, y de acuerdo con el desarrollo humano en los
aspectos tecnoldgicos, de comunicaciéon y globalizacion (entendido
como “[l]a intensificacion mundial de las relaciones sociales que
vincula localidades distantes, de tal manera que los acontecimientos
locales son moldeados por eventos que tienen lugar a muchas millas de
distancia y viceversa”é’), dichas instituciones de guarda y custodia y
convivencia enfrentan problematicas que requieren una visiéon de
contexto internacional; toda vez que el ciclo vital de la vida familiar va
transformandose y cada vez son mas frecuentes los matrimonios entre
parejas de diferentes nacionalidades, cuyas desavenencias suelen
derivar en fracturas familiares perjudiciales para todos los involucrados,
especialmente para los hijos.

Ello abre la puerta para salidas unilaterales de los interesados que
pueden consistir incluso en desplazamiento o retencién en forma ilicita
de los descendientes a Estados o paises diferentes de aquel en donde se
desarrollaban cotidianamente.

Las dos situaciones anteriores transgreden el nicleo primario de
pertenencia de los infantes, el cual les proporciona identidad y
seguridad; por ello, al ser arrancados por alguna persona y colocados
en un sitio diferente (como cuando se lleva a cabo una sustraccion
parental), provoca que los infantes se encuentren suspendidos en un
ambito de incertidumbre donde nada les es familiar. Su razén y sentidos
no pueden vincularse con lo que hasta entonces conocian como suyo,
y a ello se agrega la problemadtica de no entender si debe adaptarse o

67 Boaventura de Sousa, Santos, Sociologia juridica critica para un nuevo sentido
comiin en el derecho, Trotta, Bogotd, 2009, p. 309.
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esperar el retorno. De ahi la importancia del cuidado del nucleo
familiar de los infantes.

Lo anterior incluso perfila abusos en los derechos de guarda y
custodia y convivencia, que pueden configurar una sustraccién o
retencion ilicita de los infantes.

Desde el sistema procesal internacional, la custodia es el derecho
que, al ser vulnerado y hecho valer, desencadena un procedimiento de
restitucion, protegiendo el interés del menor que le vincula a su
residencia habitual.

Ello de ninguna manera implica que la autoridad que conoce de un
proceso de restitucion, pueda pronunciarse el fondo de la guarda y
custodia de los menores, sino en un plano de cumplimiento de los
objetivos del Convenio. En su articulo “El derecho de la custodia”,
Lucero Myriam Diana:

La expresion convencional “derecho de custodia” no coincide con ninguna
concepcién tradicional de custodia, sino que adquiere su significacion, desde las
definiciones, estructuras y propositos del CH de 1980, pues la doctrina y la ley
deben tenerse por decisivas en la determinacion del alcance de los que se vale el
tratado... conforme a estos términos la comunidad juridica de naciones ha
alcanzado un amplio consenso respecto de lo que la prevision dirigida al cuidador
de sacar al menor de la jurisdiccion sin conformidad del otro padre o del tribunal,
cae dentro de la nocién convencional del derecho de custodia.68

Este sefialamiento es de gran trascendencia, toda vez que la
connotacién de cada Estado sobre el derecho de custodia y de visita,
puede diferir en cuanto al alcance de los trazos conceptuales respecto
a la titularidad exclusiva en guarda y el de mantener contacto directo
con los infantes, solo como derecho subsidiario o que ambos conceptos
entrafien titularidad para decidir circunstancias trascendentales en la
vida de los infantes. En esta linea se expresa Isabel E. Lazaro Gonzalez
al indicar que: “Mientras que la legislacion de Islandia, por ejemplo,
tiene s6lo un término para el concepto de custodia, el Derecho espafiol
utiliza varias palabras entre las que no estan siempre claras las fronteras:
“patria potestad”, “guarda”, “custodia” y “cuidado”. En el marco del

68 Myriam Diana, Lucero, op. cit., p. 112.



70 Blanca Colmenares Sanchez

Derecho de Islandia, los padres tienen la custodia conjunta o uno de
ellos tiene la custodia exclusiva”.6?

Espaiia, sobre el particular, en el articulo 156 de su Codigo Civil, 70
establece entre otras cosas que “...si los padres viven separados, la
patria potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo conviva. Sin
embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podra, en
interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la
ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre
y la madre las funciones inherentes a su ejercicio...” Dicha redaccion
ofrece problemadtica de significado sobre las fronteras conceptuales de
lo inherente a la patria potestad y a la custodia al momento de analizarse
a la luz de un acuerdo internacional, sobre todo en relacion a quien
tiene la titularidad para decidir la residencia del infante o, en su caso,
un cambio de domicilio.

Sobre el particular, el presidente de la Audiencia Provincial de
Burgos, Juan Miguel Carreras Marafas, realizé un interesante estudio
sobre los contenidos de las funciones propias de una u otra institucion,
y citando a Pérez Salazar, precis6 que:

...l1a custodia no es méis que la tenencia material, fisica o compaiiia que no debe
confundirse con los derechos y deberes sobre los hijos (omissis), la titularidad y
ejercicio conjunto de la patria potestad implica que los padres deben decidir de
comun acuerdo, y en su defecto acudir al érgano judicial por la via del articulo
156, segundo parrafo, las cuestiones que no sean rutinarias y habituales de los
menores, tales como: la eleccion o el cambio de centro escolar, el de residencia que
implique apartar a los menores de su entorno habitual o influya en él la relacion
de estos con el progenitor no custodio....”?

En este sentido, el contenido del concepto de patria potestad es de
mayor generalidad que el de custodia, el cual no puede entenderse en

69 Lazaro Gonzdlez, Isabel E. y otro, “El derecho de custodia en la jurisprudencia
sobre sustraccién internacional de menores”, Revista 1CADE, Universidad Pontificia
Comillas, nam. 83-84, Madrid, 2011, p. 295.

70 Cédigo Civil de Espana, www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-
consolidado.pdf

71 Carreras Marafias, Juan Miguel, El cambio de domicilio del progenitor
custodio, Problemas Sustantivos y procesales, pp. 199-200, http:// eu.uvlex.com
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el contexto de permitir a la persona que la ejerza tomar en forma
unilateral decisiones trascendentales en la vida de los infantes. Asi, en
el contexto del pais se puntualiza que “Desde el punto de vista doctrinal
existe un cierto consenso entre los autores especializados en que la
decision del cambio de domicilio no es una decision amparable en el
ambito de la mera custodia ni puede ser adoptadas de forma unilateral
por el conyuge custodio sino que su ambito de ubicacion es el ejercicio
de la patria potestad.””2

En esta temadtica, lo cierto es que, como se ha senalado, la
consideracion de los limites conceptuales que cada Estado considera en
sus sistemas legales representa, a la hora de una problematica
internacional, la necesidad de observar estos derechos a la luz de las
“decisiones relevantes en la vida de los hijos”, y si en estos solo el
titular puede decidir o también el padre que no tiene la guarda como
tal o el cuidado directo, pero si tiene un derecho de contacto.

Los paises latinoamericanos no se alejan de esta problematica, al
respecto sefiala el Doctor Ricardo C. Pérez Manrique:

Los paises latinoamericanos, tenemos una matriz comuin de derecho escrito. Los
regimenes juridicos estin fundados segin el modelo del Cédigo Napoleoén de
principios del siglo x1x. A ello se agrega que todos estos paises han ratificado la
convencion del Derecho del nifio de 1989 (cpN) y muchos han ajustado sus
legislaciones internas a los principios de dicha norma. En consecuencia, existen
conceptos juridicos comunes que en muchos casos se ponen en tension con los
utilizados con los convenios internacionales.”3

La Convencién de La Haya de 1980 tiene como elemento esencial
el derecho de custodia, para que de proceder una solicitud se ordene la
restitucion de un infante, se vale preguntar qué sucede con los padres
que no tienen conferida custodia, sino solo derecho de contacto o visi-
tas. Puede en estos casos sobre la interpretacion de la Convencién de
cita, considerarse que el derecho de visita o contacto decretado por los
Estados también se encuentra dentro del radio de proteccion de dicha

72 Ibidem, p. 201.

73 Pérez Manrique, Ricardo C., “Quinta reunién de la comision especial sobre el
Convenio de 1980. Andlisis enclave latinoamericana”, El boletin de los Jueces sobre la
proteccion internacional del nifio, t. XII, primavera-verano, 2007, p. 19, www.hcch.net
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Convencion. En un enclave del derecho de custodia, como expansion
sobre derechos esenciales derivado de su responsabilidad como padres,
dados los efectos que tiene dicho derecho a la hora de decidir sobre
aspectos relevantes de la vida de los hijos, en el sentido de derecho de
custodia convencional, y, en todo caso, ese derecho de contacto puede
ser nucleo para que se sustente un proceso de restitucion.

Al respecto Viviane I. Lennon Gonzales y Domingo A. Lovera
Parmo, desde la perspectiva del Derecho chileno y con base en el
estudio realizado en resoluciones de Estados Unidos de América en
materia de Derecho comparado, haciendo especial énfasis en el caso
Abbott vs. Abbott, puntualizaron sobre el particular:

Previo a Abbott, las Cortes de Estados Unidos se encontraban divididas respecto
al alcance de dichas cldusulas y su lectura bajo la Convencion. Por una parte,
algunas sostuvieron que los derechos de visita a los cuales se suma una cldusula
ne exeat son solo derechos de visita y no gatillan, por ende, la devolucion
inmediata del nifio o nifia. Otras, junto a la Corte Suprema, en cambio —y en
linea, como indicaremos, con la tendencia comparada— sostuvieron que bajo la
Convencion los derechos de visita acompanados de clausulas ze exeat configuran
derechos de custodia, toda vez que autorizan al padre titular —segtn el lenguaje
del referido instrumento— “a determinar el lugar de residencia”.74

En este sentido, las resoluciones a que hace referencia el estudio
son Croll vs. Croll y Furnes vs. Reeves. La primera de ellas en el sentido
de que el derecho de contacto no se amplia a poder sostener una
restitucion, y la segunda en el sentido contrario. Por lo que en la
sentencia de Croll vs. Crollse observa:

La clausula ne exeat [de la cual goza el padre] limita las facultades de custodia de
la madre para llevar fuera del pais a C., pero no el poder de ésta para determinar
el lugar de residencia, por ello es que la orden que determina la custodia de C. le
concede al padre un simple poder de veto —so6lo referido a la posibilidad que su

74 Lennon Gonzilez Viviane I. y Domingo A. Lovera Parmo, “;Cuidado personal
a partir del régimen de la relacion directa y regular? La importancia del derecho
internacional y comparado”, Revista Chilena de derecho privado, Universidad Diego
Portales, Escuela de Derecho, Fundacién Fernando Fueyo Laneri, nim. 17, Santiago
Chile, 2011, pp. 119-120.
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hija deje el pais— pero no le permite tomar cualquier otro tipo de decision relativa
a su custodia, incluido el ‘lugar de residencia’ de C. dentro de Hong Kong.”$

Y en el segundo caso, en la sentencia de Furnes vs. Reeves, se aparto
del criterio sostenido en la resolucion de Croll, y especifico sobre el
particular lo siguiente: “En Furnes vs. Reeves, por su parte, la Corte de
Apelaciones de 11° Circuito estuvo por sostener la tesis de que los
derechos ne exeat, considerados junto con derechos de visita, configuran
derechos de custodia al amparo de la Convencién.”76

El caso Abbott vs. Abbott es de importancia relevante en virtud de
sentar antecedente cierto entre las discrepancias de las resoluciones de
Croll y Furnes, y sobre el particular Viviane 1. Lennon Gonzilez y
Domingo A. Lovera Parmo refieren:

En este sentido la Corte concluye que bajo la disposicion anterior “el Sr. Abbott
tiene un derecho conjunto de determinar el pais de residencia de su hijo”. Por lo
mismo, insiste el tribunal, la norma citada también le otorga “derechos en lo
concerniente al cuidado personal de nifio”, en consideracién a que elegir el pais
de residencia de A.J.A. puede determinar la forma de sus primeros afios y de sus
afios adolescentes, asi como su lengua, identidad, cultura y tradiciones. Asi,
concluye que en virtud del derecho ne exeat, que consiste en la facultad de
autorizar que el otro padre pueda trasladar a un nifio, se deriva un derecho de
tuicién o custodia al amparo de la Convencion sefiala, asimismo, que el hecho de
que la figura del ne exeat no encaje dentro de las nociones de custodia fisica no
viene al caso, pues la definicion del Convenio de “derecho de custodia” es la que
manda. Es decir, la Corte clasifica el derecho ne exeat del sefior Abbott como uno
de custodia y no de visitas o de acceso, enmarcdndolo en la hipotesis del art. 5 a)
de la Convencién. De paso, entiende que el derecho ne exeat, de autorizar o no la
salida del nifio y de determinar el lugar de residencia del mismo, configura un
derecho conjunto de tuicion, es decir, del padre y madre relativo a los cuidados
del nifio.””

75 Ibidem, p. 121.

76 Furnes vs. Reeves, op. cit., p. 121.

77 Abbott vs. Abbott, op. cit. Lennon Gonzélez Viviane I. y Domingo A. Lovera
Parmo, “¢Cuidado personal a partir del régimen de la relacién directa y regular? La
importancia del derecho internacional y comparado”, Revista Chilena de derecho

privado, Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho. Fundacion Fernando Fueyo
Laneri, nim. 17, Santiago Chile, 2011, p. 126.
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Estos antecedentes son de importancia vital al determinar un caso
de sustraccion o retencion ilicita que tenga por fundamento la violacion
de un derecho de visita o contacto. En esta linea, Isabel E. Lazaro
Gonziles y José Javier Ezquerra Ubero refieren, citando a la Camara
de los Lores: “Puesto que el Convenio es un instrumento internacional
que ha de aplicarse en el marco de una variedad de sistemas juridicos
deberia darsele una interpretacion teleoldgica a fin de hacer lo mas
efectiva posible la maquinaria puesta en marcha en virtud del mismo.”78

Esto es, debe privilegiarse la interpretacion mas acorde al interés
superior del menor, y observar que, independientemente de la
denominacion que se dé a los derechos derivados de la denominada, en
Meéxico, patria potestad, ambos progenitores salvo, casos excepcionales,
tienen el derecho inminente de participar en las decisiones
trascendentales de sus hijos. Por ello la interpretacion y aplicacion de
los instrumentos internacionales debe hacerse pulsando las realidades
sociales que se resuelven y la trascendencia de la consecuencia para los
involucrados.

Sobre el particular, México comparte la estructura bdsica del
Derecho Romano, de la mayoria de los paises latinoamericanos; cada
Estado y la Ciudad de México cuentan con sus codigos civiles o de
familia y perfilan sus conceptos con dicha base. Por ello la patria
potestad delinea los derechos de guarda y custodia y convivencia.

En el Estado de México, como se ha citado con anterioridad, el
concepto de patria potestad se establece en el articulo 4.203 del Cédigo
Civil de la entidad, y contempla la representacion legal y la proteccion
integral del menor en sus aspectos fisico, moral y social, su guarda y
custodia, la administracion de sus bienes y el derecho de correccion.
Por su parte, el articulo 4.205 del mismo establece que en los casos de
separacion de quienes ejerzan la patria potestad y no exista acuerdo
sobre la custodia, el juez resolvera, quedando preferentemente al
cuidado de la madre y atendiendo al interés superior de las nifias, nifios
y adolescentes; asi, quien no tenga la custodia le asiste el derecho de
visita. También la legislacion en comento contempla los casos de
pérdida de patria potestad y suspension.

78 Lazaro Gonzalez, Isabel E. y otro, op. cit., p. 295.



La restitucién internacional de menores como crisis familiar
y su tratamiento en México 75

En este contexto, la Ley Civil y Procesal del Estado de México no
establece que un derecho de custodia sea preferente al de un derecho de
visita, por lo tanto, ambos derechos tienen la misma trascendencia, y
se vinculan al ejercicio de la patria potestad, que es el derecho en que
se toman las decisiones trascendentales en la vida de los hijos; en tal
virtud, en un litigio internacional, debe plantearse la interpretacion
nacional, para que un derecho de convivencia pueda protegerse en los
términos de la Convencion de La Haya de 1980.

Y es que el tema se torna complejo porque existe un antecedente
que resolvié en el sentido de que dicho derecho de visita no era
suficiente para hacer valer una restitucion de infante, en términos de la
Convencion de cita; ello en el caso Gonzdlez vs. Gutiérrez, donde
figur6 como Estado requirente México y como Estado requerido
Estados Unidos de América, con fecha de decision 20 de noviembre de
2002, y en base a los datos observados en INCADAT, se deriva lo
siguiente:

En los hechos se trata de una pareja divorciada de mexicanos, que le concedi en
la sentencia de divorcio del afio 2000 la custodia a la madre y derechos de visita
al padre, en donde la madre no tenia derecho a sacar a los menores de la
jurisdiccion sin el consentimiento del padre, y dada la existencia de violencia que
se continud después del divorcio, la madre se llevo a menores a Estados Unidos
sin obtener el permiso del padre, solicitando asilo para ella y los menores al ser
victima de violencia. Asi el 6 de diciembre de 2001 el Tribunal de Distrito de los
Estados Unidos para el Distrito Sur de California determiné que los menores
habian sido trasladados ilicitamente en violacion de los derechos de custodia del
padre y que la madre no habia logrado plantear ninguna de las excepciones, sin
embargo la Apelacion determiné que la solicitud de restitucion era rechazada, y
que un derecho de veto respecto del traslado de un menor fuera de la jurisdiccion
no le otorga a un padre o madre que no tiene la custodia un ‘derecho de custodia’
a los fines del Convenio.”®

En cuanto a las cuestiones legales:

El tribunal de Apelacion determiné que el derecho del padre de vetar respecto del
traslado de sus hijos fuera de la jurisdiccion, no equivalia a un derecho de custodia

79 cfr. Corte IDH Gonzilez vs. Gutiérrez, 311 F.3d 942 (9th Cir 2002), https://
www.incadat.com/es/case/493
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a los fines del Convenio. Confirmé la opiniéon de la mayoria en Croll vs Croll,
sefial6 que un padre o madre con derechos de custodia tiene el derecho afirmativo
de determinar el pais, ciudad y ubicacion precisa donde vivira el menor. Por el
contrario, una cldusula de no abandonar el pais (ne exeat cause), sdlo sirve para
permitir que un padre o madre con derecho de visita imponga un limite al derecho
del padre o madre que tiene la custodia para expatriar a su hijo o hija, y que no
habia en todo caso consenso de parte de la jurisprudencia extranjera respecto de
si un derecho de veto respecto del traslado de un menor fuera de la jurisdiccion
deberia en si mismo considerarse que equivale a un derecho de custodia a los fines
del Convenio.

El Tribunal de Apelacién asimismo sostuvo que el padre no podia reclamar
derechos de custodia sobre la base del concepto mexicano de patria potestad pues
las partes habian suscrito un acuerdo de custodia formal.80

La conclusion de dicha resolucion verso al tenor de la siguiente:

CONCLUSION: Sostenemos que una cldusula de arraigo dirigidas a beneficiar a
un padre sin custodia que posee acceso o los derechos de visita no exista ‘derecho
de custodia’ para que los padres en virtud de la Convencién de La Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. También tenemos
que el concepto juridico mexicano de la patria potestad no confiere ‘derechos de
custodia’ sobre el padre que no tiene la custodia, donde un tribunal mexicano
competente ya ha decidido los derechos y obligaciones de ambos padres. En
consecuencia, sostenemos que el recurso de retorno no estd disponible para un
padre que posee sélo los derechos de acceso, aunque también se beneficia de la
inclusion de una cldusula de arraigo en el acuerdo de custodia pertinente.
Revocamos la sentencia del tribunal de distrito, con instrucciones para desestimar
la peticion.8t

En relacion con el convenio que los divorciantes efectuaron, la

resolucion de mérito le dio el siguiente sentido: “Aqui, a diferencia de
la situacion en Whallon, las partes han suscrito un acuerdo de custodia
legal y formal, eliminando asi cualquier base para confiar en la patria
potestad. Por lo tanto, sostenemos que la patria potestad no confiere
‘derechos de custodia’ a un padre dado los derechos de acceso de un
acuerdo de custodia.”82

80 fdem.
81 fdem.
82 fdem.
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Ahora bien, no obstante que en la actualidad existen criterios que,
como se ha estudiado con anterioridad, han superado al antecedente
de Croll vs. Croll, como el caso Abbott vs. Abbott, el cual se decidi6 el
17 de mayo de 2010, refiriendo un sentido contrario a la resolucion del
caso Gonzalez vs Gutiérrez, en relacion a que el derecho sostenido en
una clausula ne exeat, si confiere un radio de proteccion bajo el
concepto de guarda y custodia que contempla el Convenio de La Haya,
de 1980, es interesante observar en el caso Gonzales vs. Gutiérrez que
se estableci6é en su resoluciéon no dar efectos a la patria potestad del
concepto mexicano, dado el convenio habido entre las partes. Lo cual
no es un criterio muy afortunado, toda vez que el hecho de existencia
de un convenio no limita los efectos de la patria potestad, segtin nuestro
sistema juridico doméstico; y los casos de suspension o pérdida estan
establecidos en la codificacion sustantiva, sin que se contemple en ellos
suspension o pérdida de derechos por la existencia de un convenio
habido entre los interesados.

Amén de los Tribunales Federales mexicanos se han pronunciado
en relacion a los efectos de la patria potestad. Se cita el siguiente criterio
sobre el particular:

PATRIA POTESTAD, SUS EFECTOS DE CONFORMIDAD CON EL ART{CULO
40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.—
Toda vez que el articulo 4o. de la Carta Magna, eleva a rango constitucional
la institucién de la patria potestad, a partir de su publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion de 18 de marzo de 1980, al precisar el derecho y
deber de los padres de preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de
sus necesidades y a la salud fisica y mental, de modo que al ser ahora distinta
la regulacién juridica de la institucion de la patria potestad y la del divorcio y
especifica en cuanto a sus propios fines, por lo que ha de conservarse o
perderse en funcion de las relaciones especificas que medien entre el padre o
la madre y sus hijos, y no sélo en funcién de los conflictos que hayan surgido
entre los conyuges.83

Ahora bien, si dentro de los efectos de la patria potestad se
encuentra el derecho de los padres de preservar el derecho de los

83 Tesis VI.10.C.28 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XI, mayo de 2000, p. 962.
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menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental,
desde luego que ello convierte sus derechos en los términos
internacionales de observar una vinculacion de los padres quienes
tienen la patria potestad de sus hijos e intervienen en las decisiones
trascendentales de su vida, como la fijacion de su residencia habitual,
y puede detentarse a través del derecho de guarda y custodia o de
convivencia.

Por ello es esencial que en los convenios de familia se establezca
expresamente que ambos padres conservan la patria potestad, para
evitar que por dicho convenio se observe que no puedan tenerse en
consideracion también los derechos inherentes de patria potestad,
como se interpreto en el caso Gonzdlez vs. Gutiérrez, antes estudiado.

En la actualidad la tendencia de la jurisprudencia internacional es
considerar el derecho de convivencia, contacto o cldusula ne exeat
como derecho de custodia en los términos de la Convencion de La
Haya, de 1980. Asi lo reporta INCADAT, al respecto: “Los tribunales
de una abrumadora mayoria de Estados Contratantes han aceptado
que un derecho de veto sobre el traslado del menor de la jurisdiccion
equivale a un derecho de custodia a los fines del Convenio.”84

Asimismo, los paises que han resuelto en este sentido son Australia,
Austria, Canad4, Reino Unido-Inglaterra y Gales, Francia, Alemania,
Reino Unido-Escocia, Sudafrica, Suiza, Estados Unidos de Ameérica,
segin los datos de INCADAT; por ello es importante considerar el
nuevo esquema y la evolucion de estos conceptos desde su nacimiento
en los sistemas juridicos domésticos a la luz del Derecho internacional.

Y en nuestros convenios mexicanos que realicen los jueces de
familia o los Centros de Conciliacion, o autoridades analogas, en los
casos de divorcio o acuerdos entre parejas sobre derechos y obligaciones
derivados de la patria potestad, se recomienda incluir dicha clausula ne
exeat, con el fin de que al ser revisado dicho acuerdo en forma
internacional, independientemente de la interpretacion, pueda tener
elementos a considerar para la proteccién de un infante en términos de
la Convencion de La Haya de 1980, dentro del radio de proteccion de

84 cfr. Corte IDH Gonzilez vs. Gutiérrez, 311 F.3d 942 (9th Cir 2002), https://
www.incadat.com/es/case/493
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custodia, amén de establecer que ambos progenitores conservan la
patria potestad.

Este derecho de acuerdo a lo que establecen Viviane I. Lennon
Gonzalez y Domingo A. Lovera Parmo, en su estudio sobre la resolucion
de Abbot vs. Aboot, dicho Tribunal de Apelacion que resolvio, dentro
de sus conclusiones, consider6: “asi, concluye que en virtud del derecho
ne exeat, que consiste en la facultad de autorizar que el otro padre
pueda trasladar a un nifo, se deriva un derecho de tuicion o custodia
al amparo de la Convencién.”85

Por otra parte, existen situaciones especiales que requieren un
tratamiento especifico. Por ejemplo, en algunas entidades se establece
la figura de la custodia conjunta o compartida, lo cual en la esfera
procesal, en asuntos de sustraccion internacional, agrava la éptica de
tratamiento; dado que si se protege ese derecho de custodia y el padre
en ejercicio de este derecho realiza cambios de residencia, lesiona otro
equivalente o analogo derecho del progenitor que también detenta una
custodia. Al respecto: “muchos casos han sido resueltos teniendo en
cuenta un elemento subjetivo para definirla, basado en la intencién o
voluntariedad.”86

En estos casos, debe prevalecer el interés superior del menor, pon-
derando los principios que se encuentren en vulnerabilidad para deter-
minar lo mds benéfico para el infante en cada situacion; y considerar
ademds que la finalidad inmediata de los convenios en esta materia es
la restitucion del menor a su residencia habitual, quedando claras las
hipétesis de excepcion que sefiala el articulo 13 del Convenio de La
Haya de 1980, cuya carga de la prueba corresponde, en todo caso, a
quien hace valer dichas excepciones como regla general procesal; sien-
do el criterio matriz, en todo caso, la residencia habitual del menor. De
acuerdo con Lucero Myriam Diana, determinar la residencia habitual
supone: “una funcion decisiva para el reconocimiento de la custodia y
derecho de relacion transfronteriza. Este criterio ampliamente recono-
cido en el derecho comparado alcanza tanto para la determinacion de

85 Lennon Gonzélez, Viviane 1. y Domingo A. Lovera Parmo, op. cit., p. 126.
86 Robertson B., cit. Myriam Diana, Lucero, op. cit., p. 112.
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la competencia y la ley aplicable en materia de proteccion de derechos
de la patria potestad y del interés del nifio.”87

En este sentido, el término de residencia habitual merece una
reflexion mds amplia por ser un elemento neurélgico para resolver un
asunto de restitucion internacional de infantes.

3. Residencia habitual

En virtud de lo hasta ahora se ha considerado por los tratados in-
ternacionales, que la residencia habitual en los problemas de sustrac-
cion internacional de menores representa el criterio mds acorde al ob-
jetivo de proteccion del infante en el ambito de su interés superior y de
identidad y su derecho a una familia.

Sobre tal criterio, en los instrumentos internacionales no se
encuentra una connotacion conceptual, a excepcion de que “el convenio
de 1980 se refiere a ello con la expresion indeterminada ‘centro de
vida.”88

Sin embargo, sus trazos se circunscriben independientemente de su
perfil juridico en la parcela de los hechos, que, de acuerdo con Montén
Garcia, se basan “...esencialmente en la idea de permanencia estable
en el lugar donde se encuentran las raices o vinculos que van a facilitar
la mejor y mas adecuada estabilidad en la educacion y formacion del
menor como persona.”$?

Desde el ambito doctrinario, se han esbozado lineamientos en la
concepcion de la residencia habitual y se define como el centro de
actividades, es decir, el espacio familiar y geografico en el cual el menor
se desarrolla. Ejemplos de lo anterior son el colegio donde estudia, su
grupo de amigos, las actividades con los integrantes de la familia y
otros aspectos que demuestren sus relaciones con el medio que lo
rodea.?0

87 Myriam Diana, Lucero, op. cit., 69, p. 115.

88 [dem.

82 Montén Garcia, Mar, La sustraccion de menores por sus propios padres,
Valencia, Espafia, Tirant lo blanch, 2003, p. 82.

90 ¢fr. Capunay, Luz Maria, “Los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores”, en Tenorio Godinez, Lizaro, op. cit., p. 10.
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De lo anterior se infiere la importancia de conservar el nicleo
familiar del infante, pues constituye el ambito adecuado para el
desarrollo de sus potencialidades; puede afirmarse que es equiparable
al seno materno de un embridén, por la seguridad que le proporciona.
Por tal motivo, la residencia habitual no debe someterse a intereses
diversos o distintos a los del propio infante, incluidos los de sus propios
progenitores.

Regularmente, el niflo debe permanecer en el seno de la familia,
con la salvedad, segin Garcia Ramirez, de aquellos casos en los que
“...existan razones determinantes (omissis) en funcion del interés
superior de aquél.” En todo caso, la separacion —si la hay— debe ser
excepcional y, preferentemente temporal. El proceso administrativo de
proteccion, siguiendo a Garcia Ramirez, “debe apuntar a que el nifio
contintde vinculado con su nucleo familiar, si esto es posible y
razonable.”*1

Procesalmente, la falta de una concepcion unica en los instrumentos
internacionales sobre este concepto, genera circunstancias de
interpretacion, de acuerdo con las arquitecturas que pueden enmarcar
en forma transfronteriza su connotacion, asi como a los conceptos de
Derecho doméstico de los Estados. Asi, algunas posturas doctrinales
establecen que el concepto de residencia habitual “...implica un reenvio
al concepto que cada uno de los Estados implicados tiene en su norma
civil, material —de residencia habitual—, de tal suerte que estaremos a
lo que cada Estado disponga para la determinacion legal de este
concepto.”92

La connotaciéon del concepto se relaciona con la definicion de
domicilio y, en este sentido, Mar Montén Garcia, citando a Vicente
Espinar y la sentencia de 23 de febrero de 1975 del Oberlandgericht de
Stuttargd, senala:

El comité de Ministros del Consejo de Europa —para la unificaciéon de los
conceptos de domicilio y de residencia— de 18 de enero de 1972, cuyos ntiims. 7
y 9 vienen a sefialar que la residencia se determina en base a criterios de hecho y

91 Garcia Ramirez, Sergio, Derechos humanos de los menores de edad. Perspectiva
de la Jurisdiccion Interamericana, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2010, p. 80.

92 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccién internacional... cit., p. 278.
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no en funcién de una autorizacion de residencia, y para determinar su habitualidad
habr4 de tenerse en cuenta su duracion, su continuidad y cualquier otro hecho que
revele lazos estables entre una persona y un lugar.”3

Sin embargo, debe puntualizarse que existe diferencia entre el
concepto de residencia habitual y el de domicilio, pues este tltimo se
dibuja con elementos estructurales esencialmente geograficos. Al
efecto, el Convenio para regular los conflictos entre la ley nacional y la
ley del domicilio, en su articulo 5°, sefiala que “el domicilio es el lugar
en el que reside habitualmente una persona, a no ser que dependa del
de otra persona o de la sede de una autoridad.”?*

Por ello, aunque en la concepcion de residencia habitual se han
considerado aspectos geograficos, la idea se articula en relacion con la
formacion de una persona que se nutre, por medio de su razoén y de sus
sentidos, de su vinculacion con otros y su medio, que le hace ser quien
es y proyectar tradiciones y culturas introyectadas mediante su
presencia fisica en ese lugar, y de las personas que contribuyen a
moldear su humanidad. Por ello, tiene una vinculacién directa este
concepto con el derecho de identidad de las personas. La siguiente cita
complementa:

La identidad del ser humano es activa, es decir, estd en permanente construccion.
El nifio va formando su personalidad, construyéndose como lo que realmente es,
como uno mismo. A través del nombre, las caracteristicas fisicas, sus ideas,
opiniones, sus proyectos, sentimientos, capacidades, habilidades, conductas, el
individuo se desarrolla y se proyecta en su especificidad o en su mismidad.”s

En tal virtud, el significado del concepto de estudio tiene trazos de
observacion del espacio geografico desde su 6ptica de incubacion de
los lazos que moldearan al ser humano de acuerdo a una determinada
cultura y tradicion. En este orden de ideas, puede resultar de utilidad

93 Espinar Vicente, José Maria, cit. por Montén Garcia, Mar, op. cit., p. 82.

94 cfr. Sitio web de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
www.hcch.net

95 Bracciaforte, Susana Raquel et. al., cit. Bonasso, Alejandro, Programa
Interamericano de Cooperaciéon para Prevenir y Preparar casos de Sustraccién
Internacional de Menores por uno de sus padres, OEA, Instituto Interamericano del
Nino, Uruguay, 2002, p. 1.
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el concepto de residencia habitual recogido en la sentencia del
Oberlandesgerich de Stuttgart de 23 de junio de 1975, en aplicacion
del Convenio de La Haya sobre proteccion de menores, de 1961:

Por residencia habitual del menor hay que entender una situacién efectivamente
existente, creada después de un periodo de cierta duracion, el domicilio efectivo,
el lugar del verdadero centro de gravedad determinante del modo de vida del
menor, lugar que no deriva del domicilio de los padres, y que estd determinado de
forma auténoma; una condicién de la existencia de la residencia habitual estriba
en una cierta integracion en el medio; las relaciones de tipo provisional atin no
establecidas sélidamente no son suficientes; la residencia debe haber durado
cierto tiempo o haberse proyectado para un periodo de cierta duracion.”®

De lo anterior, se concluye que el trazo social, cultural y de
identidad es preponderante considerar el concepto de residencia
habitual. Por otra parte, el tiempo que debe suponerse para que esta
residencia sea considerada como habitual requiere interpretacion.
Algunos autores, como Sonia Rodriguez Jiménez, se han pronunciado
por una temporalidad de seis meses: “la residencia habitual puede
concretarse de manera exacta, sefialando que es donde el menor ha
estado residiendo por seis meses.”?7 Sin embargo, este no es un rango
temporal unico, ya que existen otros sefialamientos diversos que se
pronuncian en otros sentidos, en cuanto a tal aspecto.

En tal enfoque, el razonamiento de Espina Vicente, recogido en su
comentario a la sentencia 604/1998, de la Sala 1° del Tribunal Supremo
espafiol, sefiala que “...en él se recoge cdmo en nuestro ordenamiento
juridico son necesarios al menos dos afios para ser considerado
residente y se necesitan también dos afios para perder esa condicién
(omissis)) por lo que considera que es este un plazo adecuado para
afirmar que la residencia de un menor ha quedado establecida en un
determinado lugar.”?8

Respecto de los trazos temporales, el factor tiempo debe
desentrafiarse en cada caso especifico, de acuerdo con el contexto de

96 Miralles, Sangro cit. Gomez Bengoechea, Blanca, Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de menores, Dykinson, Madrid, 2002, p. 69.

97 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., p. 280.

98 Goémez Bengoechea, Blanca, op. cit., p. 69.
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las variables a analizar, privilegiando el contacto de proximidad y
vinculacion del infante con el entorno que le imprime identidad. De las
ideas antes expuestas, puede sefialarse que “...el concepto de residencia
habitual del menor estd integrado por dos factores cumulativos: un
factor material (el tiempo de permanencia en un territorio) y un
elemento volitivo (la voluntad de permanencia en él).”??

Se trata de un conjunto de elementos a valorar, tanto de estancia,
como de reconocimiento en su contexto humano, que lleve al infante a
comprender su mismidad con el medio. Lucero Myriam Diana abunda
en el tema “...modelo de la tendencia unificadora del contenido del
concepto en la actualidad, es aquel que focaliza la residencia habitual
en base a la efectividad de un territorio con el menor en forma
independiente de la voluntad de los padres, donde se dice que la
habitualidad se fija por la residencia consuetudinaria anterior al
traslado.”100

Es importante senalar que el concepto de residencia habitual que se
vincula a la aplicabilidad del Convenio de La Haya de 1980, también
determina a la autoridad competente; sobre el particular Sonia
Rodriguez, citando a Pilar Jiménez Blanco, se pronuncia sobre la
residencia habitual en los siguientes términos:

De hecho, ésta [la residencia habitual] condiciona la competencia de los Tribunales
del Estado de origen, al incidir en cudndo y cémo el menor pierde su residencia en
dicho Estado, con —efectos derogatorios— de competencia, y, por consiguiente,
también condiciona la competencia de los tribunales del Estado de la sustraccion,
al incidir en cudndo y como el menor adquiere su residencia en este tltimo Estado
con —efectos atributivos— de competencia.!0!

Hay que senalar, ademds, que el caracter de internacionalidad va
en contraposiciéon a un dmbito nacional, en relacién con las personas
afectadas resultando una situacion de hecho, es decir, de la dispersion
de los miembros de una familia por distintos paises.102

99 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., p. 281.

100 Myriam Diana, Lucero, op. cit., p. 115.

101 Jiménez Blanco, Pilar, cit. Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion
internacional... cit., p. 283.

102 ¢fr, Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccién internacional... cit., p. 285.
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El concepto de andlisis también es un criterio importante para
resguardar las determinaciones de fondo en relaciéon con la guarda y
custodia y convivencia de los menores; esta resolucion debe ser emitida
por el juez donde dichos infantes tienen su residencia habitual; y el
procedimiento de restitucién unicamente se ocupa de salvaguardar el
interés superior del menor, traducido en el respeto de su entorno
habitual y su derecho de identidad.

Sobre el particular, en el caso Villalta vs. Massie, 193 en donde como
Estado requirente esta Chile y como Estado requerido Estados Unidos
de América, con fecha de resolucion 27 de octubre de 1999, segin la
data del INCADAT, que analiza la circunstancia de residencia habitual,
se establece que:

La residencia habitual de un menor es el lugar donde ha estado fisicamente
presente por una cantidad de tiempo suficiente para a la aclimatacién y que cuenta
con un grado de intencién firme desde la perspectiva del menor. Un estudio de la
residencia habitual debe apuntar al menor e incluir un andlisis de las circunstancias
del nifio en ese lugar, asi como las intenciones presentes compartidas de sus padres
respecto de la presencia del menor alli.104

En dicho sentido, el concepto tiene mdas elementos que tnicamente
una circunstancia geografica; se trata de acoplamiento, vinculacién del
infante con el medio e incluso intencién de los padres. De esta forma,
la residencia garantiza el mantenimiento del status quo del menor en
cuanto a su situacion anterior en aspectos fundamentales como: “a) El
respeto a los derechos de guarda/custodia-visita/contacto/convivencia
preestablecidos en una orden judicial emitida por el tribunal de la
ultima residencia habitual del menor; b) la defensa de la competencia
predeterminada naturalmente a favor del juez de la residencia habitual
del menor inmediatamente anterior a su traslado ilicito.”105

En este orden de ideas, las directrices que se despliegan sobre los
derechos y procedimientos que enclava el criterio de residencia

103 caso Villalta vs. Massie, No. 4:99¢v312-RH (N.D. Fla. Oc t. 27, 1999),
https:/fwww.incadat.com/es/case/221

104 ¢fr. INCADAT, http:/lwww.incadat.comlindex.cfm?act=search.detailed&sl =
2&Ing=3

105 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., p. 286.
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habitual, constituyen una base de conocimiento practico conforme a la
racionalidad, como lo establece Robert Alexy, en su Teoria del discurso,
donde convergen las reglas y los principios conjuntamente con el
discurso juridico que daran infraestructura al procedimiento judicial.
Su resultado sera la solucion mas racional en conformidad con el
sistema juridico internacional vinculado al derecho doméstico de los
Estados, donde se pondera como eje rector el interés superior del
menor y su derecho de identidad y de familia.

4. Derecho de visita o contacto transfronterizo

Otra vertiente importante a analizar en las figuras que convergen
durante una situacion de sustraccion o retencion ilicita de nifas, nifios
y adolescentes, en relacion con su residencia habitual, es la circunstancia
del contacto transfronterizo, en el aspecto practico.

Ya se ha expresado repetidamente la importancia natural del
contacto de padres con hijos, el cual permite forjar un ser humano con
sus particularidades propias de la tradicion de su familia, quien moldea
las directrices de su comprension con el mundo. En esta tesitura,
Canales Pérez y Moya Escudero sostienen que “con la asignacion del
derecho de visita/contacto/convivencia, ‘espejo del derecho de custodia’,
se garantiza el derecho de todo menor de edad a mantener una
convivencia continua y relaciones personales y directas con el otro
progenitor desde que ‘el hijo es titular de un derecho transfronterizo a
relacionarse con el progenitor con el que no convive’.”106

Al efecto, los Principios Generales y Guia de Buenas Practicas sobre
Contacto Transfronterizo relativo a los nifios es un instrumento de
gran importancia, al sefialar, una vez observadas problematicas en la
practica, el resultado del analisis de situaciones que permiten esclarecer
y dar un sentido armoénico a los objetivos del Convenio de La Haya de
1980. También aborda la articulacién de este acuerdo de voluntades
con otros convenios para mejor proveer al respecto.

Aqui vale la pena citar en extenso un pasaje de la Guia de Buenas
Practicas sobre Contacto Transfronterizo, para arrojar mds luz sobre
el particular:

106 [bidem, p. 309.
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El término contacto se ha empleado en un sentido amplio y alude a las diversas
maneras en que un padre o una madre que no tiene la custodia (y en ocasiones
otro pariente o uno de sus amigos) mantiene relaciones personales con el nifio, ya
sea mediante visitas periddicas, comunicacion a distancia u otros medios. Se ha
sugerido que el uso de la palabra contacto en lugar de un término como visita
refleja un planteamiento centrado en el nifio y concuerda mejor con conceptos
modernos como la responsabilidad parental o las ‘responsabilidades parentales’.107

Hay que sefalar, no obstante, aun cuando en el propio documento
se establece la distincién entre contacto y custodia, no siempre es
posible demarcarse con claridad sus campos de derecho y proteccion
particulares. Este derecho de contacto reconoce también la amplitud a
diferentes individuos, como abuelos, para obtener decisiones en la
materia, tal como se especifica en la propia guia.

En estos trabajos se ha observado que las restricciones legales
aplicadas al derecho a mantener el contacto entre padres e hijos, no
debe ser mas que las necesarias para proteger los intereses del nifio.

En esta vertiente, a pesar de que los distintos sistemas juridicos se
han acercado de forma distinta a las cuestiones sustantivas existentes,
en torno del contacto, casi todos los Estados aceptan ciertos elementos
fundamentales. El articulo 9, apartado 3, de la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, estipula en lo substancial,
que los Estados parte deberadn respetar el derecho del infante que haya
sido separado de uno de sus padres, o de ambos, a mantener regular-
mente relaciones personales y el contacto directo con sus progenitores,
a menos que ello resulte contrario al interés superior del nifio.

Y en refuerzo de lo anterior, el articulo 10, apartado 2, de esa
misma Convencién, precisa que el niflo, cuyos padres residan en
Estados diferentes, tendra derecho a mantener periddicamente, salvo
en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos
directos con ambos padres.

Sobre el particular, la Guia de Buenas Practicas sobre Contacto
Fronterizo relativo a los nifios ahonda al respecto al senalar:

107 ¢fr. Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Contacto
transfronterizo relativo a los nifios, Principios Generales y Guia de Buenas Précticas,
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Family Law, Jordan
Publishing Limited, Reino Unido, 2010, p. xxvii, https://assets.hcch.net/docs/230660d3-
0418-4cc0-a2f1-fdcb6add960S5.pdf
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Por circunstancias excepcionales, se entienden aquellas en que existen antecedentes
de abusos fisicos o de otro tipo a los que se ha visto sometido el nifio, ademds de
aquellas situaciones en que el padre o la madre que tenga el cuidado principal ha
sufrido abusos fisicos o de otro tipo; esto trae consigo el grave deterioro de la
relacién entre el padre o la madre titular del derecho de contacto y el nifio.108

Por otra parte, en esta Guia de Buenas Practicas también se ha
sefialado que deben promoverse acuerdos parentales que faciliten este
contacto, a través de disposiciones juridicas y administrativas, con
sesgos amistosos, a través de la mediacion, la conciliacién y la
negociacion.

En relacion con el marco juridico, deben darse las directrices que
hagan efectivos los acuerdos sobre los derechos a mantener el contacto,
por los padres en los respectivos paises de residencia, tal como lo sefnala
la guia de estudio.

En ese mismo sentido, se ha marcado por esta Guia de Buenas
Practicas la importancia de la celeridad de los procedimientos, en
donde la autoridad central debe actuar como punto de contacto y
como centro transmisor para el intercambio de informacién entre los
Estados.

Y es que la autoridad central tiene funcién primordial en este
contacto fronterizo, aun cuando también pueden conocer tribunales de
los Estados, segtn lo establece el articulo 21 del propio Convenio de
La Haya de 1980.

Se ha senalado también en esta Guia de Buenas Practicas que es
conveniente estudiar las ventajas de una concentracién de competencia
en los casos de contacto transfronterizo y, si ello es inadecuado, deben
observarse otras medidas para garantizar que los jueces que cuentan
con la especializacion necesaria, se ocupen de los casos internacionales
de contacto.

En todo caso, debe tenerse presente lo siguiente:

La principal garantia contra la retencidn ilicita después de un periodo de visita en
el extranjero es la decisién de restitucion que estd disponible en virtud del
Convenio de 1980 en caso de que un nifio sea retenido en el extranjero por el

108 Informe final de 2002 y Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio cit. Oficina Permanente, Contacto transfronterizo...op. cit., p. 4.
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padre o la madre que ejerce su derecho a mantener el contacto, con infraccion del
derecho de custodia del padre o la madre privado del nifio.10?

Por otra parte, en esa guia, también se puntualiza que se protege,
por el derecho de contacto, la posibilidad de convivencia provisional,
mientras se resuelve una problematica de sustraccion y, en su caso, la
aplicacion del procedimiento de restitucién en favor del padre que
sufri6 una infraccion al derecho de custodia, donde se le debe
salvaguardar su derecho de contacto; con medidas que pueden consistir,
por ejemplo, en la supervision del contacto, la prohibicion de visitas
con pernoctacion o de larga duracion, la exigencia de que los consulados
y embajadas extranjeras no emitan nuevos pasaportes o documentos
de viaje para el nifio, requerir que se emita una decision espejo en el
pais donde vaya a ejercerse el derecho a mantener el contacto, entre
otras.

Como indica la Guia, es fundamental que el tribunal especifique
los términos y condiciones que han de regir el contacto; asi mismo se
requiere eficacia en las medidas de ejecucion, como también lo indica
la guia de cita, en materia de contacto. Tal es el caso, por ejemplo, de
medidas coercitivas eficaces, sin mayores requisitos adicionales,
limitando la posibilidad de recursos, con disposiciones practicas.
Canales Pérez sefiala al respecto que la “...proteccion a la nifiez a la luz
del convenio no incluye sélo el derecho a no ser removido por voluntad
unilateral del lugar de residencia habitual, sino que protege tanto el
derecho a la restitucion inmediata y segura como la preservacion del
derecho de visitas.”110

Asimismo, segun se seflala también en la Guia, si la solicitud de
restitucion prospera, debe observarse la cuestion del contacto entre el
nifio y el padre o madre sustractor, que puede plantarse si la solicitud
de restituciéon ha supuesto la separacion del nifio y dicho padre o
madre.

En esta vertiente y en cuanto al derecho de contacto que puede
asumir diferentes enfoques, tenemos lo siguiente:

109 Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Contacto transfronterizo...
op. cit., p. 125.

110 Canales Pérez, Adriana, “Derecho de contacto transfronterizo”, en Tenorio
Godinez, Lazaro, op. cit., p. 118.
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Dependiendo de los casos a estudiar, puede que un padre o una madre con derecho
de custodia, cuya solicitud de restitucién del nifio haya sido rechazada en virtud
del articulo 13 b) del Convenio de 1980, quiera solicitar un derecho de visita/
derecho a mantener el contacto con el nifio (omissis) También puede llegar a darse
el caso de un padre o una madre que tiene la custodia que solicita un derecho de
visita/derecho a mantener el contacto, mientras el nifio esté pasando un periodo
de visita prolongado con el padre/madre titular del derecho de visita/derecho a
mantener el contacto.

El derecho a solicitar disposiciones destinadas a reconocer y asegurar el
ejercicio efectivo de un derecho de visita. En virtud del articulo 21 del Convenio
de 1980, no deberia quedar limitado a los casos en que exista una orden judicial
que reconozca o establezca un derecho de visita, sino que debe incluir los casos en
que el solicitante cuente con un derecho de visita resultante de una atribucién de
pleno derecho y aquellos en que tenga la capacidad de solicitar que se establezca
tal derecho.11!

En este contexto, otra problemadtica que también agudiza las
circunstancias del contacto de los nifios, nifias y adolescentes con sus
progenitores, en derecho de visita, es cuando “...algunos juzgadores,
ya restituido el nifio al estado requirente, al asumir jurisdicciéon sobre
su custodia, resuelven automaticamente que el derecho de visitas no es
procedente porque pone en riesgo al nifilo como consecuencia del
antecedente de que una restitucion fue concedida.”112

Lo arriba expresado no alienta una interpretacion adecuada en el
marco de conservar las relaciones de los nifios, nifias y adolescentes
con ambos progenitores; incluso denota al resolverse, que no es
procedente un derecho de visita por el antecedente en el caso de la
restitucion concedida; una forma de prejuzgar y condenar de antemano
una situacién por la existencia de dicho hecho.

Por otra parte, tal como se especifica en la Guia de Buenas Practicas,
existen los casos en que se solicita desde el extranjero, en un contexto
ajeno a la sustraccion, que se ejecute una decision en materia de
contacto emitida en otra jurisdiccion; cuando estas decisiones no se
respetan o no se resuelven, se observa una relacién entre este tipo de
casos y el fendmeno de la sustraccion.

111 Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Contacto transfronterizo
...op. cit., pp. 47-48.
112 Canales Pérez, Adriana, op. cit., p. 121.
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Tomando en consideracion esta linea argumentativa, se han
pronunciado criterios federales sobre el alcance del derecho de
convivencia como un derecho fundamental. Sobre el particular se cita:

39. En principio, debe recordarse que efectivamente, los menores de edad tienen
ese derecho fundamental de convivencia, de acuerdo con el articulo 9, apartado 3,
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, segtin el cual, los Estados Partes
respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ellos de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

40. De acuerdo con el contenido de esa norma, puede establecerse que para que el
ejercicio de ese derecho sea efectivo, resulta necesario que la convivencia sea con
cierta regularidad, por ejemplo, en ciertos dias de la semana, o del mes, o en
ciertos periodos vacacionales, en que el nifio sepa que podra convivir con su
progenitor.

41. Asimismo, aunque las relaciones personales y el contacto directo entre padre
e hijo puede tener lugar por los medios de comunicacién disponibles o a los que
se pudiera tener ficil acceso, cuando existe distancia entre ellos, por ejemplo, por
teléfono, mensajes electronicos, correo, u otros, es importante tener en cuenta que
el nifio también necesita el contacto fisico con su progenitor para sentirse querido
y aceptado, y con esto contribuir a su sano desarrollo.!13

Toda vez que los padres o familiares participan activamente en la
confirmacion de la personalidad de los nifios, es indudable que el
contacto transfronterizo de los nifios, en sus relaciones familiares,
representa un derecho humano que impacta directamente en su
identidad y dignidad. Maxime que por criterio federal, se establece lo
siguiente:

En este tenor, visto que el Convenio de la Haya de 1980 debe ser interpretado de
conformidad con los derechos humanos reconocidos por la Constitucion general
de la Republica y con los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, esta Sala concluye que el mecanismo establecido en dicho convenio
para “la organizacién o la garantia del ejercicio efectivo del derecho de visita”
permite al Estado mexicano, en virtud del principio de interdependencia de los
derechos humanos, establecer una garantia efectiva para la proteccion del derecho

113 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccion 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 360, p. 129.
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humano al contacto transfronterizo entre el nifio o nifia afectado por la sustraccion
internacional y su padre y madre.!14

En torno a los escenarios latentes, hay casos en los que alguno de
los padres solicita, desde el extranjero, una nueva decisiéon en materia
de contacto, a las autoridades del Estado en que vive el nifio. En tales
situaciones, resulta importante facilitar la solicitud, ante todo por el
interés que tiene el nifio en mantener un vinculo beneficioso, tanto con
el padre como con la madre.115

En México se ha expresado un criterio jurisprudencial federal, en
relacion a que el Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores no suprime el derecho de convivencia entre
el menor y el progenitor sustractor o retenedor; sin embargo, con-
templa que ello debe solicitarse ante la autoridad competente, véase
el rubro: “CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUS-
TRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. NO SUPRIME EL DERECHO
DE CONVIVENCIA ENTRE EL MENOR Y EL PROGENITOR SUSTRACTOR O
RETENEDOR”.116

Asi, lo cierto es que la sensibilidad de las autoridades competentes
al conocer un caso permitira incluso facilitar a los interesados expresar
su preocupacion de contacto con su hijo (a), o familiar; en donde al
tomarse por dicha autoridad las medidas pertinentes, podrd, evitar
posibles acciones desesperadas por parte de los padres, como el
secuestro u ocultamiento del infante después de concederse visitas.
Asimismo, “...existen casos en que el padre o madre tenga o no tenga
la custodia, aduce una infraccién de los términos del contacto
transfronterizo y solicita una orden que restaure el statu quo. El caso
extremo es el de la retencidn ilicita, cuando el padre o la madre que no
tiene la custodia se niega a restituir al nifio tras un periodo de visita
transfronteriza.” 117

114 Ibidem, parrafo 376, p. 150.

1S ¢fr. Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Contacto
transfronterizo ...op. cit., p. XXVL

116 Tesis: 1a. CCLIN/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 36, noviembre de 2016, t. II, p. 893.

117 Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Contacto transfronterizo...
op. cit., p. XXVI.
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Y del mismo modo, existen asuntos —como se indica en la Guia de
estudio— en los que al tener lugar una visita, quien tiene la custodia se
opone de udltimo minuto, quizds por miedo a que se infrinjan los
términos de visita; en tales situaciones, el padre o la madre que no tiene
la custodia, puede solicitar un tramite en régimen de convivencia para
que la visita pueda llevarse a cabo segtn lo previsto; incluso, existen
situaciones que se complican cuando se da la custodia compartida,
dado el derecho bilateral de senalar la residencia habitual por ambos
progenitores.

Otro inconveniente importante en estos temas es la reubicacion:

Los problemas en torno a la reubicacién se plantean cada vez mds en los tribunales
de numerosos Estados contratantes del Convenio de 1980. La reubicacién implica
un traslado permanente del nifio, normalmente junto al padre o madre que tiene
el cuidado principal, para vivir en un nuevo pais. El resultado suele ser que el nifio
vive a una distancia mucho mayor del padre o madre privado del nifio y que para
ese padre o madre es mas dificil y costoso ejercer el derecho a mantener el
contacto.118

Lo anterior, sin duda, genera diversas problematicas desde el punto
de vista de los sistemas juridicos domésticos de cada Estado; por lo
cual deben analizarse los factores, con el fin de garantizar y asegurar el
derecho del padre o la madre que son privados del nifio a mantener el
contacto. Por ello, al momento de resolver, debe preservarse el derecho
a mantener el contacto, como punto para autorizar o no una
reubicacion.

Sobre el particular, la Oficina Permanente de la Conferencia de La
Haya expresa lo siguiente:

La reubicacion internacional de un progenitor con su nifio puede afectar seria-
mente la relacion del nifio con el otro progenitor. En este sentido, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (CDNNU) establece en el arti-
culo 10, parrafo 2, el derecho de un nifio cuyos padres residen en Estados diferen-
tes a mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones
personales y contactos directos con ambos padres.11?

18 [bidem, p. 41.
119 Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Documento Preliminar
num. 11-01-2012 a la atencién de la Comision Especial de enero de 2012 sobre el
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Esta circunstancia de ese derecho natural de contacto de padres
con hijos, se relaciona intimamente con la responsabilidad parental y
la factibilidad de la toma de decisiones de ambos progenitores; por ello
no corresponde a ninguno de ellos tomar decisiones personales sin
tomar medidas que permitan el contacto de los hijos con el otro
progenitor.

En forma practica, y sobre el particular, se han previsto algunas
cuestiones que pueden ser importantes al efecto: “Las decisiones en
materia de contacto emitidas en un contexto de reubicacién deberian
ser acreedoras de reconocimiento y ejecucion en el pais de destino.
Deberia preverse una forma de reconocimiento anticipado de estas
decisiones.”120

Por otra parte, si no es dable este reconocimiento anticipado,
también podemos observar lo siguiente:

Si no es posible el reconocimiento anticipado, deberia poder
solicitarse una decision en el pais de destino que refleje a modo de
espejo las disposiciones relativas al contacto establecidas por el juez
que haya dictado la reubicacion.

e Esto implica que deberia ser posible ejercer su competencia
para emitir una decision espejo antes de que el nifio entre en el
pais.

e En estas circunstancias también deberia contemplarse la
posibilidad de hacer que la obtencién de una decision espejo se
convierta en una condicién necesaria para la reubicacion. Este
es un ambito en el que la comunicacion judicial directa puede
desempenar un papel importante.121

Con la descripcion de las anteriores problematicas, podemos con-
cluir que los trabajos sobre guia de buenas practicas deben continuar

funcionamiento prictico del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion
Internacional de Menores y del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccién de
Nifios, p. 4, htip:/fwww.hcch.net/ upload/wop/abduct2012pd1 1s.pdf

120 ¢fr. Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Contacto
transfronterizo...op. cit., p. XXVI.

121 [bidem, p. XIX.



La restitucién internacional de menores como crisis familiar
y su tratamiento en México 95

para construir una mejor perspectiva de aplicacion en los problemas
que deben ser resueltos sobre el derecho de contacto.

5. Sustraccion y restitucion internacional

Estos dos conceptos implican una accién que proyecta un cambio
de situacion. Tienen un uso preponderante en los sistemas juridicos
nacionales e internacionales; prueba de ello es que los dos instrumentos
principales que abordan la problematica de la sustraccion incluyen el
concepto en su propia titulacion. Es el caso substancial del Convenio
de La Haya de 1980 y la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores.

Asi, en un primer acercamiento, se establece que la sustraccion es
“el acto que realiza y materializa uno de los progenitores, en franca
violacion de los derechos de guarda, custodia y o visita.”122

Esta accion también puede ser efectuada por una persona que no
necesariamente sea el progenitor. Sobre el particular, los instrumentos
internacionales se articulan en objeto de la proteccion integral de los
infantes y de sus derechos humanos, que buscan, en relacion al punto
de analisis, limitar y regular acciones de sustracciéon internacional de
menores.

En dicha tematica, Ricardo C. Pérez Manrique expresa :

Entre la Convencién de los Derechos del Nifio y el Convenio de La Haya de 1980,
pese que se suscribieron con casi 10 afios de diferencia, hay una relacion de
indudable complementariedad, en la cual la CDN cumple el rol entre otros de ser
un catdlogo de derechos de los nifios, entre ellos estdn la condena a todo traslado
o retencion ilicitos, la obligacién de los Estados Partes de luchar, contra los
mismos, prohibicién de que el nifio sea separado de sus padres y el derecho, aun
estando separados los padres, a un trato fluido y regular con el padre no
conviviente aunque éste viva en un Estado diferente al que vive el nifio.123

122 Rodriguez Jiménez, Sonia, La proteccion de los menores en el derecho
internacional privado mexicano, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2006, p. 35.

123 Pérez Manrique, Ricardo C., El interés superior del nirio en el Convenio de La
Haya de 1980, Escuela Judicial de Costa Rica, p. 1, https://www.poder-judicial.go.
cr/.../Ricardo%20Perez%20Manrique %20(Spanish).pdf
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Una vez precisado lo anterior, lo cierto es que al hablar de
restitucion internacional, se entiende como la “accion estatal esperada
y deseada ante la comision de estos actos. Asi, si tenemos la acciéon
(secuestro, retencion o sustraccion) y la reaccion (restitucion), estamos
ante una relacion causa-efecto.”124

En el mismo orden de ideas, lo que no deberia ocurrir en el mundo
de los hechos, es que un nifio, nifia o adolescente sea secuestrado o
retenido ilicitamente; sin embargo, si esta primera accioén ocurre, el
circulo se cierra con la accién contraria, la restitucion; y que no en
todos los casos se complementa, tomando en consideracién diversas
circunstancias, COmo una nueva sustraccion.

Para mayor precision del concepto de sustraccion, no debemos
perder de vista que se encuentra ligado a la ilicitud del acto en los
términos del articulo 3 del Convenio de La Haya de 1980; y por tanto
vinculado al aspecto teleoldgico de su objeto, que se traduce en la
accion de la restitucion en el ambito de cooperacion de los Estados.
Sobre el particular Pérez Vera enfatiza en su informe explicativo:

(...) el Convenio relativo a los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores es ante todo un convenio que pretende evitar los traslados internacionales
de menores, instaurando una cooperacion estrecha entre las autoridades judiciales
y administrativas de los Estados contratantes. Dicha colaboracion afecta a los dos
aspectos que acabamos de analizar, por un lado la obtencion del retorno inmediato
del menor al entorno del que ha sido alejado y, por otro lado, el respeto efectivo
de los derechos de custodia y de visita existentes en uno de los Estados
contratantes.125

En este sentido, al resolver una problematica de sustracciéon o
retencion ilicita de infantes, debe hacerse con base en el interés superior
del menor, sin perder de vista la finalidad y objeto de los convenios en
cuanto a restablecer las relaciones habituales de un nifio, nifia o
adolescente, independientemente del fondo en cuanto a derechos de
guarda, visita o contacto.

La restitucion del menor persigue como fin “el establecimiento del
status quo”, un propdsito que conlleva tres aristas que no cabe

124 Rodriguez Jiménez, Sonia, La proteccion de los menores... cit., p. 37.
125 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 35.
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desconocer: a) el respeto a los derechos de guarda/custodia, visita/
contacto/convivencia preestablecidos de hecho o de derecho; b) la
defensa de la competencia predeterminada naturalmente a favor del
juez de la residencia habitual inmediatamente anterior al traslado del
menor; y ¢) el mantenimiento de una igualdad procesal.126

En el campo de accion de la restitucion y la sustraccion, tenemos
los casos en que la segunda se produce con posterioridad al encontrarse
delineada una decision judicial o administrativa; y también los casos
en que esta accion puede cobrar vigencia antes de una orden.

Para tal particularidad, el articulo 3° del Convenio de La Haya de
1980 establece:

Articulo 3. El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos;

a) cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucién, 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
retencion;

b) cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de
una atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de
un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado.

Es importante puntualizar el siguiente aspecto del Convenio de La
Haya de 1980:

Comprende tanto las sustracciones de menores de edad que se han producido con
posterioridad a la existencia de una decision judicial o administrativa, en la que se
determinen los derechos de guarda/custodia-visita/contacto/convivencia del
menor (Following a court order), como aquellas sustracciones producidas antes
de dictarse dicha decision judicial o administrativa (Prior to the court order).127

En tal orden de ideas, la estructura de los articulos obedece a los
principios que se protegen en una coordinacién internacional, por

126 cfr. Rodriguez Jiménez, Sonia La sustraccion internacional..., cit., p. 249.
127 Calvo Caravaca cit. Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional....
cit., p. 251.
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medio de los acuerdos que regulan las relaciones internacionales,
cuando en una problemadtica, como la sustraccion internacional de
menores, es imposible, por las implicaciones de diferentes Estados, sea
resuelta unilateralmente por un Estado de acuerdo a su propio sistema
juridico.

En tal vertiente, el Convenio de La Haya de 1980 protege dichas
relaciones: “basadas en un doble elemento: primo, la existencia de un
derecho de custodia atribuido por el Estado de la residencia habitual
del menor; secundo, el ejercicio efectivo de dicha custodia, antes del
traslado.”128

Con lo anterior se consagra lo expuesto por Elisa Pérez Vera, en el
sentido de que existen dos vertientes: una directriz juridica y una de
hecho.

En el tema juridico se trazan las fuentes de la custodia que se
protegen. El Convenio de La Haya de 1980 sefiala la primera de ellas
atribuida de pleno derecho, delineada sobre el reconocimiento de una
persona que se coloca en el supuesto que la ley prevé para que se le
atribuyan ciertas consecuencias de derecho, lo que configura una
legitimacion.

En esta temadtica, independientemente del matiz que la atribucion
del derecho tenga en cada Estado como fuente de custodia, las
vinculaciones familiares que se buscan proteger, de acuerdo con el
planteamiento convencional basicamente “son aquellas que ya estan
protegidas, al menos por la apariencia de un titulo valido sobre el
derecho de custodia, en el Estado de la residencia habitual del menor;
es decir por el derecho del Estado en el que dichas relaciones se
desarrollaban antes del traslado.”12%

En esta misma linea, el senalamiento del Derecho vigente debe
entenderse en un sentido amplio. Asimismo, puede comprenderse
dentro de un sistema juridico doméstico, aquel que determinan sus
propias leyes, asi como “la ley designada por sus normas de conflicto,
la eleccion entre ambas alternativas corresponde a las autoridades del
Estado de que se trate.”130

128 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., p. 17, parrafo 64.
129 Ibidem, p. 17, parrafo 65.
130 [bidem, p. 20, parrafo 70.
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Ahora bien, los lineamientos que estructuran la validez del titulo
en que se apoya el derecho de custodia, no necesariamente deben
consistir en una resolucion; porque no se trata de juzgar sobre el fondo
de la custodia, cuya competencia se entiende comprendida en favor del
Estado donde el menor tenia su residencia habitual,en una interpretacion
restrictiva. En tal virtud, el titulo de referencia: “es cualquiera que
permita fundamentar una solicitud restitutoria de un menor en el
sistema juridico interno de un Estado concreto, suponiendo proteger
internacionalmente por un titulo valido en el Estado de la residencia
habitual de ese menor.”131

En la misma linea, luego entonces se considera que “la primera de
estas fuentes seria la ley (se habla de una atribucién de pleno derecho).
Esta ley podra ser la interna del Estado de la residencia habitual del
menor o la que se designe por las normas de conflicto de cada
Estado.”132

La segunda fuente de la custodia que se protege, es en relacion con
una decision judicial o administrativa que se desprende de la literalidad
del articulo 3° del Convenio de La Haya de 1980. Dicha resolucién a
la letra dice:

Puede haber sido dictada tanto por los Tribunales de la Residencia habitual del
menor, como los de un tercer Estado. (El derecho de custodia se ejerce en el
Estado de su residencia, pero en base a una sentencia dictada en otro diferente.
Bastaria simplemente con que en aquél se considerase como vélido para el ejercicio
de la custodia en su territorio, sin necesidad de que hubiera sido formalmente
reconocida).133

Su trazo debe revestir caracteristicas propias reconocidas por el
derecho doméstico de los Estados. En tal virtud, dicha resolucion se
considera valida si presenta “en principio, las caracteristicas minimas
para poner en marcha un procedimiento con vistas a su homologacion
o reconocimiento.”134

131 Montén Garcia, Mar, op. cit., p. 80.
132 Pérez Vera, Elisa, cit. Montén Garcia, Mar, op. cit., p. 80.
133 Idem.

134 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 69, p. 20.
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Lo anterior guarda una intima concordancia con el articulo 14 del
Convenio de La Haya de 1980:

Articulo 14. Para determinar la existencia de un traslado o de una retencién
ilicitos en el sentido del articulo 3, las autoridades judiciales 0 administrativas del
Estado requerido podra tener en cuenta directamente la legislacion y las decisiones
judiciales o administrativas, ya estén reconocidas formalmente o no en el Estado
de la residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a procedimientos
concretos para probar la vigencia de esa legislacion o para el reconocimiento de
las decisiones extranjeras que de lo contrario serian aplicables.

La ultima fuente de proteccion sobre el derecho de custodia se da
en relacion con los acuerdos vigentes, segun el derecho de cada Estado;
en tal virtud, el acuerdo que puede dar lugar a un procedimiento de
esta naturaleza debe ser armoénico con lo que los propios sistemas
juridicos de cada Estado determinen.

De esta forma se considera sobre el rubro de convenios “cualquier
acuerdo que no esté prohibido por dicho derecho y que pueda servir de
base a una pretension juridica ante las autoridades competentes.”135

Lo expresado conlleva a un conocimiento del Derecho interno de
los Estados inmiscuidos en un problema de sustraccion internacional.
Las autoridades centrales y los jueces que conozcan de los casos son
quienes deben realizar el estudio con base en el Derecho interno de los
Estados implicados y el sistema juridico internacional.

Independientemente de lo establecido en el Convenio de La Haya
de 1980, existe la Convenciéon Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, otro instrumento internacional de capital
importancia, el cual también traza, como base neurdlgica, lineas sobre
la ilicitud de un acto de traslado o retenciéon de un menor cuando se
produce en violacién a derechos de custodia; es decir, “se considera
ilegal el traslado o retencion de un menor cuando se produzca en
violacion de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente, los
padres, tutores o guardadores o cualquier institucion, inmediatamente
antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la Ley de la residencia
habitual del menor”.

135 [bidem, parrafo 70.



La restitucién internacional de menores como crisis familiar
y su tratamiento en México 101

Al respecto, puede apreciarse a primera vista que existe diferencia
en los radios de proteccion de cada Convencion, sefialandose la
proteccion del Convenio Interamericano en los siguientes términos:

Una linea de proteccion diferente y mas reducida que la contemplada por la
Convencién de La Haya (omissis) esta primera impresion puede quedar desplazada
si entendemos que al no excluir las sustracciones producidas antes de dictarse la
decision, deberian quedar también encuadradas las prior to the court order a
efecto de dar una regulacion mds completa y dar sentido y pleno alcance al
—interés superior del menor—.136

Esta posicion doctrinaria puntualiza “lo anterior no quita que
consideremos que un punto divergente radica en que el instrumento de
La Haya explicitamente cubre las sustracciones following como las
sustracciones prior, mientras que el interamericano, lo hace a nuestro
parecer y siempre en funcion del interés superior del menor de forma
implicita.”137

Sin embargo, mas que una situacion de hecho o de interpretacion
en funcion del interés superior del menor, las dos convenciones
contienen la misma estructura de proteccion; toda vez que si bien el
Convenio de La Haya de 1980 hace explicita circunstancia de custodia
por atribucion de pleno derecho, por decisiones judiciales o
administrativas o acuerdos vigentes, segin el Derecho de cada Estado,
y la Interamericana, alude “a violacion de los derechos que ejercian”,
ello no descarta que estos derechos sean plenos o con una base de
acuerdos judiciales o extrajudiciales.

Desde este punto de vista, mas que una situacién de hecho o de
ponderacién de principios, la proteccion de las convenciones se sitia
en un plano de Derecho positivo, de acuerdo con los sistemas juridicos
de cada Estado y el Derecho internacional.

Por otra parte, una vez observadas las fuentes de custodia de
proteccion, es importante sefialar que ésta [custodia] requiere que se
ejerza de manera efectiva, lo cual no es un concepto sencillo en su
aplicacion, como lo sefiala Mar Montén Garcia, citando a Elisa Pérez
Vera:

136 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., p. 253.
137 Idem.
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(...) Esto ofrece una serie de dificultades, con importantes connotaciones
procesales, segtin se vea desde un punto de vista activo o pasivo. Y es que al
solicitante de la restitucién del menor no se le exige una auténtica prueba del
ejercicio de aquel derecho en el momento en que se produjo su secuestro, bastando
con la mera afirmacién de que las cosas eran de esta forma, y sirviendo de base
acreditativa simplemente los datos que debe cumplimentar con la solicitud inicial
del procedimiento restitutorio, pareciendo con ello presumirse que el hecho de la
convivencia responde al ejercicio de un derecho que lo legitima.

Sin embargo, desde el punto de vista pasivo, es decir si el demandado pretende
aducir como excepcidén que no se estaba ejercitando de manera efectiva aquel
derecho en tal momento, se produce una inversion de la carga de la prueba,
imponiéndosele a él demostrar lo contrario que parece deducirse de aquella
presuncion legal.138

Otro punto a tratar sobre la efectividad se consagra en la letra B
del articulo 3° del Convenio de La Haya de 1980, en relaciéon con el
parametro de ejercicio del derecho de custodia. En esta hipotesis
pueden consagrarse diferentes casos: desde la conducta de uno de los
progenitores de no permitir la ejecucion de una sentencia, hasta asuntos
en que se hayan dado cambios en las resoluciones de fondo por cambio
de circunstancias que hagan factible un nuevo titular de la custodia. En
cualquiera de los enfoques, el problema es sobre la dilacion del
cumplimiento oportuno de las resoluciones o acuerdos entre las partes,
y que deberad analizarse en cada caso concreto para que exista una
verdadera proteccion al derecho de custodia en los términos de su
efectividad.

Ambos elementos trazados en la custodia sobre las fuentes de
proteccion y su efectividad en sus praxis, estratifican las directrices de
los principios de objetivos de los instrumentos internacionales
aplicables a cada caso concreto y, en especifico, en relacion a la
fisiologia del Convenio de La Haya Sobre Sustraccion de Menores.

6. Concepto de secuestro e ilicitud

Es necesario precisar los alcances que el secuestro tiene como
impacto en varios nucleos familiares, pues en la actualidad existe una

138 Montén Garcia, Mar, op. cit., p. 81.
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creciente fragmentacion familiar que tiene causas multifactoriales,
como ya se ha precisado, aumentando de manera desafortunada el
indice de personas que pueden optar por dicha conducta de secuestro
o retencion de un infante ante problematicas familiares.

Desde este punto de vista, es posible considerar el secuestro como
un delito de primera gravedad; sin embargo, de acuerdo con lo que se
plantea en las Convenciones y la interpretacion de la materia familiar,
actualmente en México su marco juridico se dilucida en la materia
civil, debido a que la finalidad de tal proceso es resarcir un dafio, mas
que sancionarse. El mismo Sabido Rodriguez lo menciona cuando
declara: “El secuestro internacional de menores se suscita cuando uno
de los progenitores, aprovechando el ejercicio del derecho que ostenta
(custodia y/o visita), traslada al menor a un pais distinto de aquel en el
que el menor tiene su residencia habitual vulnerando de este modo, el
derecho atribuido al otro progenitor.”139

Esto es, se traspasa el derecho que se tiene de contacto con el infan-
te para tratar de moldear una situacion de acuerdo con los intereses de
quien comete dicha accion; independientemente de los derechos corre-
lativos del otro progenitor, en caso de que se trate de secuestro del in-
fante entre padres; aunque también puede darse por otros titulares de
los derechos correlativos de convivencia.

De esta manera, la ilicitud como se establece en los instrumentos
internacionales que se han estudiado, se relaciona con la infraccion de
un derecho de custodia que es atribuido, separada o conjuntamente, a
una persona, a una instituciéon o a cualquier otro organismo, con
arreglo al Derecho vigente en el que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion.

Al respecto, el articulo tercero del Convenio de La Haya, de
1980, también se pronuncia sobre los aspectos civiles de la sustrac-
cion internacional de menores, cuando, ademas de lo mencionado,
considera las siguientes circunstancias para calificar como ilicito el
traslado o retenciéon de un menor, y se retoma, para mejor ejempli-

139 cfr. Sabido Rodriguez, Mercedes, “Algunas cuestiones sobre el régimen legal
de la sustraccion internacional de menores a partir de su practica judicial”, en
Castellanos Ruiz, Esperanza et. al., El Derecho de Familia ante el Siglo XXI: Aspectos
Internacionales, Constitucion y Leyes, Colex, Espana, 2004, p. 731.
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ficar, independientemente que se haya citado, para precisar con-
ceptos diversos:

a) Cuando el derecho de custodia se ejercia en forma efectiva,
separada o conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencion,
o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

b) Cuando el derecho de custodia es dado segin el arreglo al
Derecho vigente antes mencionado, puede ser producto de una
atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa,
o de un acuerdo vigente segin el Derecho de dicho Estado.

Por otra parte, existen casos en que dicha ilicitud se traza en forma
especifica, como cuando existe la guarda y custodia compartida: si el
traslado del menor por uno de los titulares de la custodia conjunta es
llevado a cabo sin el consentimiento del otro titular. Sin embargo, “en
este caso, la ilicitud no procederia de una accién contraria a la ley, sino
del hecho de que semejante accion habria ignorado los derechos del
otro progenitor, también protegido por la ley, e interrumpido su
ejercicio normal.”140

Asimismo, es posible apreciar la l6gica juridica del articulo tercero
del Convenio de La Haya de 1980, cuando se establece la diferencia
entre Derecho publico —darfio perpetuado al ambito social— y derecho
Privado —dafio a ese mismo sector debido a la caracteristica de la
accion—; considerando el primero como sancionable y el segundo
resarcible, y a ambos estrechamente relacionados con la afectacion de
los bienes juridicos tutelados. Al respecto, la Guia de Buenas Practicas,
tercera parte, pone de manifiesto lo siguiente: “En determinados
estados, un progenitor que sustrae a un menor, sin perjuicio de la
responsabilidad penal que le corresponda, habra cometido un acto
ilicito en derecho civil. Como consecuencia el progenitor sera
responsable de pagar al progenitor que tenga la custodia del menor
todos los costes y gastos que se le hayan ocasionado con motivo de
perseguir la restitucion del menor”.141

Sila finalidad del acto de restitucion es apresurar el restablecimiento
de las relaciones de nifnos, nifias y adolescentes con sus progenitores,

140 cfr. Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., p. 21.
141 Guia de Buenas Pricticas, cit. Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion
internacional..., cit., p. 62.
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habra un impacto en los derechos y obligaciones atribuidos a la patria
potestad, como la guarda, la custodia, la convivencia y el derecho de
visita. En este sentido, se trataria de una indole privada; pero si la
actividad referida llevara consigo un acto delictuoso, como trafico de
organos o algtn tipo de actividad sexual, la modalidad corresponderia
a una figura penal.

Independientemente del punto de vista juridico, civil, familiar o
desde la ius international privatista —y de acuerdo con Rodriguez
Jiménez— el acto de sustraccion produce un dafio civil, el cual debe
conllevar la sancion de la pérdida o la suspension de los derechos de
familia asignados sobre el menor.142

Incluso existen posturas que indican la imposibilidad de llevar tal
problemadtica civil al ambito penal. Toda vez que exista la optica que
contemple “en caso de que la conducta del padre apartado del menor
exceda el goce de derechos de visita de manera arbitraria e ilegal, de
acuerdo con los términos de la ley de marras, no constituird nunca un
delito que impida u obstruya el contacto con el menor.”143

Sin embargo, lo cierto es que, en la actualidad, la trascendencia del
acto es tal, que rebasa los limites de la naturaleza familiar y trastoca la
sensibilidad de la sociedad, permitiendo que la sustraccion pueda ser
tipificada como un verdadero delito, donde el sujeto activo serd aquél
que ejecute la sustraccion o retencion, especificamente en el secuestro
filial, y como sujeto pasivo, la persona que efectivamente ejercia los
derechos de guarda/custodia o visita/contacto/convivencia asignados
por un juez, a la espera de que se asignen, o simplemente acordados
por las partes; es decir, la persona que detenta la situacion de poder,
tendra un papel secundario.44

El sujeto pasivo siempre estard en relaciéon con el bien juridico
tutelado y serd el lesionado por tal acto, es decir, quien reciente la
conducta.

142 Ibidem, p. 65.

143 cfr. Benavides, Jorge, “¢Es necesario tipificar como delito el secuestro
parental?”, Revista Pensamiento Penal, ntim. 155, http://www.pensamientopenal.
com.ar./doctrina/35903-es-necesario-tipificar-delito-secuestro-parental

144 cfr. Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... op. cit., p. 73-
76.
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En este contexto, algunos paises —como Espafia— han respondido
con gran sensibilidad ante la problematica y ante la impunidad de la
conducta de la persona que sustrae a un menor, al sefialar a dos sujetos
pasivos del tipo penal: a quien se le impide ejercer sus derechos y el
propio menor. Tales conductas delictivas son clasificadas como delitos
de coaccion.

Al respecto, el 11 de diciembre del afio 2002 se publico en el Boletin
Oficial, la Ley Organica 9/2002 del 10 de diciembre. Sobre el particular
se crea la figura “De la sustraccion de menores”, en el Codigo Penal,
articulo 225 bis:

Ese precepto es relevante pues marca unas pautas sobre la linea de diferenciacion
entre la sustraccion civil y la penal y dice:

1. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor
sera castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios.

2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion: 1. El traslado de un
menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con quien
conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese
confiada su guarda o custodia. 2. La retencion de un menor incumpliendo
gravemente el deber establecido por resolucion judicial o administrativa.

3. Cuando el menor sea trasladado fuera de Espafa o fuese exigida alguna
condicidn para su restitucion la pena sefialada en el apartado 1 se impondra en su
mitad superior.

4. Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro
progenitor o a quien corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro
horas siguientes a la sustraccion con el compromiso de devolucién inmediata que
efectivamente lleve a cabo, o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de
veinticuatro horas, quedard exento de pena. Si la restitucién la hiciere, sin la
comunicaciéon a que se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince dias
siguientes a la sustraccion, le serd impuesta la pena de prision de seis meses a dos
afios. Estos plazos se computaran desde la fecha de la denuncia de la sustraccion. 145

De tal manera, en Espafa se crean reformas en su Codigo Penal
que muestran una nueva vertiente de la libertad; reformas que se
encuentran relacionadas con los delitos de relaciones familiares en su
contexto especifico y de sustraccion de hijos menores, y se alejan de la

145 Carreras Maranas, Juan Miguel, op. cit., p. 243.
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tematica del secuestro parental, inicamente en la linea de proteccion
en materia civil.

En este caso, la vision del pais concuerda con el nivel de repercusion
del acto desplegado por la conducta de quien sustrae a un infante,
debido a que la frecuencia de tal acciéon no es exclusiva de una esfera
privada familiar y rompe las membranas de la sociedad, al infringir la
libertad de una persona vulnerable, como un nifio, una nifia o
adolescente.

Esa libertad se trata de un bien juridico tutelado que, como derecho
humano, debe ser de especial pronunciamiento, orden y respeto para
los cuerpos normativos; de tal manera que, en caso de ser infraccionado,
se debe sancionar con estricto rigor.

Regresando al Estado de México, existe el delito de sustraccion de
hijo (articulo 263, Cdédigo Penal); no obstante, al igual que en otras
entidades federativas, se encuentra relacionado con personas que no
detentan la patria potestad o custodia. Por lo tanto, en su radio de
proteccion no se encuentra el caso de estudio de la sustraccion
internacional de menores ejercida por los padres; a menos que exista
una resolucion judicial, los mismos sustractores podran ejercer la
patria potestad por ley.

Debido a lo anterior, es necesario redoblar esfuerzos para tipificar
como delito la conducta asumida por un progenitor que priva de
libertad a su propio hijo, pues ello impone al agraviado una nueva
condicidn psicologica, emocional, fisica y social totalmente diversa a la
de su estado natural. Por ello, la directriz a proyectar sobre tal conducta
debe observase con un sistema juridico nacional e internacional que
permita impulsar, en procesos de restitucion, acciones propias en el
Estado en que se encuentra el infante; y, en su caso, poder realizar
acciones de tipo civil y penal, como ya se hace, por ejemplo, en Espana,
con procedimientos penales, incluso de reconocimiento y ejecucion de
resoluciones

Al respecto, Carmen Azcarraga Monzonis sefiala que:

(...) junto con la responsabilidad penal del sustractor, el progenitor agraviado
puede también reclamar una indemnizacién por dafios morales con base en el art.
1902 CC: —El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa
o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado—. La STS 30 de junio de
2009 (R] 2009-5490) es ejemplo de ello. En la misma el actor, quien era titular de
la guarda y custodia del menor, ejercié una acciéon de responsabilidad civil



108 Blanca Colmenares Sanchez

extracontractual por haber sido privado de su relacion con su hijo trasladado a
Estados Unidos por su madre.146

El Cédigo Civil para el Estado de México, en su Libro Séptimo: De
Las Obligaciones, Titulo Sexto: De La Responsabilidad Subjetiva y
Objetiva, Capitulo I: De las Obligaciones que Nacen de los Hechos
Ilicitos y del Riesgo Creado, establece la normatividad que puede
aplicarse sobre la tematica de responsabilidad civil extracontractual
que puede ejercerse en contra del progenitor o quien prive a un padre
o madre de la relacion con su hijo por un traslado o sustraccion ilicita.

7. Concepto de traslado o retencion

La Real Academia Espafiola diferencia la retenciéon como “la
accion y el efecto de retener” 147; en cambio el vocablo traslado lo
define como “llevar a alguien o a algo de un lugar a otro.”148

En este contexto, los conceptos de traslado o retencion se ligan a
un efecto de accién y se vinculan intimamente con la figura del
secuestro; incluso su uso de vocablos como retencion y secuestro ha
sido indistinto, tanto doctrinalmente como en los trazos de los
convenios internacionales.

La retencion y el secuestro se vinculan a un traslado de nifas, nifios
y adolescentes; sin embargo, en busca de precision de los conceptos, la
directriz del secuestro se entrelaza con mayor precision a la violacion
de un derecho de guarda y custodia, que se ejerce en forma efectiva,
con lo que se delinea su ilicitud, en los términos del articulo 3° del
Convenio de La Haya de 1980 y4° de la Convencién Interamericana.
Es decir, la “sustraccion internacional hace referencia al caso de un
menor cuya residencia habitual se encontraba en un Estado y fue
trasladado ilicitamente a otro Estado diferente.”14?

146 Azcarraga Monzonis, Carmen, “Sustraccion internacional de menores: Vias
de actuacién en el marco juridico vigente “Revista Boliviana de Derecho, Fundacion
Turis Tantum, Santa Cruz, nam. 20, julio 2015, p. 208.

147 RAE, Diccionario de la Lengua Espanola, op. cit.

148 [dem.

149 Rodriguez Jiménez, Sonia, La proteccion de los menores..., op. cit., p. 34.
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Por su parte, el concepto de retencion se entrelaza con mayor
precision al derecho de visita. En este rubro:

(...) la referencia a los menores —retenidos de forma ilicita— pretende incluir los
casos en los que el menor que se encontraba en un lugar distinto del de su
residencia habitual —con el consentimiento de la persona que ejercia normalmente
su custodia— no es devuelto por la persona con la que residia provisionalmente.
Se trata de la situacion tipica que se produce cuando el traslado del menor es
consecuencia de un ejercicio abusivo del derecho de visita.!50

En este sentido, puede darse el caso de retencion, cuando quien
ejerce la guarda y custodia obtiene autorizacion del progenitor que
también ejerce guarda y custodia conjunta o derecho de visita para
trasladar al infante a un lugar diverso de su residencia habitual por un
tiempo determinado —por ejemplo, en vacaciones—, y posteriormente
a que fenece ese plazo, quien tiene la autorizacion ya no reintegra al
menor al lugar de su citada residencia habitual, y retiene al infante en
un estado diverso. De esta forma cuando nos referimos a la retencioén
internacional, se alude “al menor cuya residencia habitual estaba en un
Estado y fue trasladado de manera legal, pero retenido ilegalmente en
otro Estado.”151 En la misma tematica, “la retencion hace referencia al
menor que una vez trasladado de manera legal a otro pais, es retenido
ilegalmente.”152

Ahora bien, ambas acciones —secuestro y retencion— son ilicitas
y en contra efecto se busca al aplicar un convenio, la restitucion de
dicho infante a su centro de vida; por tanto, son contrarias a derecho
en términos del Convenio de La Haya de 1980 y la Convencion
Interamericana.

Eileen Matus Calleros indica que la retencion es la accion derivada
de la sustraccion, la sustraccion es la accion en si misma y la restitucion
es la consecuencia logico-juridica esperada.ls3

150 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., op. cit., p. 16.

151 ¢fr. Pereznieto Castro, en Rodriguez Jiménez, Sonia, La proteccion de los
menores..., op. cit., p. 36.

152 Matus Calleros, Eileen, Derecho internacional privado mexicano ante la
restitucion internacional de menores, 1TAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2009, p. 10.

153 Ibidem, p. 11.
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Por otra parte, estos conceptos se analizan en su estructura temporal
para que pueda restituirse inmediatamente a un menor. En este
contexto, los articulos 12 y 18 del Convenio de La Haya de 1980,
registran:

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 iniciacién 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 restitucién inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren iniciado
los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace
referencia en el parrafo precedente, ordenard asimismo la restitucién 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.

Articulo 18. Las disposiciones del presente Capitulo no limitardn las facultades de
una autoridad judicial o administrativa para ordenar la restitucion del menor en
cualquier momento.

Elisa Pérez Vera senala, en su Informe explicativo, que el articulo
12 constituye una pieza fundamental del convenio, dado que en él se
precisan las situaciones en las que las autoridades judiciales o
administrativas del Estado, en el que se encuentra el menor, estin
obligadas a ordenar su retorno.154

Del numeral en comento, se deriva la linea de accién de las
autoridades de refugio, para que, dependiendo del parametro temporal
en que analizan un asunto, puedan discernir la traduccion del interés
superior del menor, en relacion a ordenar la restitucion o estudiar la
integracion del infante a dicho medio de refugio.

En este contexto, Elisa Pérez Vera advierte dos hipotesis que se
estudian desde la perspectiva temporal. La primera de ellas, debido a
una solicitud dentro del afio siguiente al traslado o no retorno ilicitos de
un menor; y la siguiente, cuando dicha solicitud es posterior a un afio.

154 cfr. Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., p. 31.
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El establecimiento de temporalidades, como también lo deduce la
especialista, obedece a la dificultad de traducir el criterio de la
integracion del menor en una forma objetiva, por lo que la fijaciéon del
plazo constituye una respuesta a suplir tal circunstancia.

En tal orden de ideas, el plazo a analizar presenta la connotacion
del momento a partir del cual se computa su extension y expiracion. El
Informe explicativo contiene valiosa informacion sobre el punto que
venimos desarrollando: “(...) la concrecion de la fecha decisiva en caso
de retencion debe ser entendida como la fecha en la que el menor
hubiese tenido que ser devuelto al titular de derecho de custodia o en
la que éste negd su consentimiento a una extension de la estancia del
menor en otro lugar distinto del de su residencia habitual.”155

De la misma naturaleza, el informe citado precisa que el término de
un afio debe computarse a partir de la presentacion de la demanda, en
lugar de la fecha de la resolucion, toda vez de que los intereses de las
partes no deben ser perjudicados por el retraso en los procedimientos
de las autoridades.

En esta tesitura, de lo anteriormente citado podemos observar que
si la solicitud se hace antes de un afio sobre la primera hip6tesis que
delinea el articulo 12 de la Convenciéon de La Haya de 1980, se debe
ordenar el retorno inmediato del menor; obviamente, si no proceden
las excepciones que en su caso se hubiesen hecho valer.

Siguiendo la linea de la proteccion de los infantes, en cuanto a su
derecho de identidad y de vinculacion que les consagra su residencia
habitual, la segunda hipétesis del articulo 12 de anilisis también
ordena la restitucion bajo una condicion: si queda demostrado que el
menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente no se dara dicha
restitucion, donde ya no se adopta la inmediatez de dicha restitucion.

En la misma temdtica argumentativa existen pronunciamientos
federales; al efecto, en el Amparo Directo en revisién 4465/2014, se
interpretd el alcance de dicho dispositivo convencional:

La primera de las excepciones extraordinarias a las que hemos hecho referencia se
encuentra precisamente en el articulo 12 del Convenio sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccién Internacional de Menores, el cual en su primer parrafo reitera la

155 [dem.
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obligacion a cargo de los Estados contratantes de restituir de forma inmediata al
menor. Sin embargo, dicha disposicion establece una condicién temporal para la
procedencia absoluta de dicha obligacion, consistente en que hubiera transcurrido
un periodo inferior a un afo desde el momento en que se produjo el traslado o
retencion ilicitos y la fecha de iniciacion del procedimiento ante la autoridad
judicial o administrativa del Estado contratante donde se halle el menor.

En este sentido, de conformidad con el segundo parrafo del citado articulo,
en aquellos casos en que los procedimientos ante la autoridad judicial o
administrativa hubiesen iniciado después de la expiracion del plazo de un afio a
que se hace referencia en el parrafo anterior, la autoridad en cuestion puede optar
por no restituir al menor si se demuestra plenamente que el menor ha quedado
integrado en su nuevo ambiente.

Al respecto, se observa que de una simple lectura al articulo en estudio, asi
como de la doctrina que sobre el mismo se ha generado, es evidente que esta
hip6tesis de excepcion solo puede actualizarse en aquellos casos en los que haya
transcurrido el mencionado plazo de un afo, pues una interpretacion distinta
haria nugatorios los objetivos del Convenio de La Haya expuestos al inicio.

Por otra parte, esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
considera que para que se actualice esta excepcién no basta simplemente que
hubiese transcurrido el referido plazo, sino que ademds sera necesario que el
padre que cometid la conducta ilicita pruebe suficientemente la situacion de que
el menor se encuentra integrado a su nuevo ambiente.

]

Esta Primera Sala también coincide con los informes explicativos de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, cuando sefialan que
la intencion de los Estados contratantes fue que dicho plazo se contara no hasta
que la autoridad judicial o administrativa correspondiente recibiera la solicitud,
sino desde el momento mismo de la presentacién de la solicitud. Lo anterior es asi,
en tanto que el posible retraso en la accion de las autoridades competentes no
debe perjudicar los intereses de las partes amparadas por el Convenio.!56

Al efecto, se ha emitido el siguiente criterio: “SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES. PARA QUE OPERE LA 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”, 157

156 Amparo directo en revision 4465/2014. Ejecutoria emitida el 14 de enero de
2015, por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pp. 23-24.

157 Tesis: 1a./J. 7/2018 (10a.). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Décima Epoca. Nimero de registro 2016311. Primera Sala. Libro 52, Marzo de 2018,
t. I, p. 858.
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Ahora bien, como se ha senalado el término de un afio se computa
a partir de la presentacion de la demanda en lugar de la fecha de la
resolucién, porque no puede fincarle perjuicio a los interesados el
retraso en los procedimientos. En este sentido, se han pronunciado los
amparos 4465/2014 y 867/208, donde sobre el particular se dice:

No obstante, tal como lo sefial6 el 6rgano colegiado, esta Primera Sala al resolver
el amparo directo en revision 4465/2014, analizé el contenido del articulo 12 en
cuestion, y al respecto fue muy clara al establecer que el retraso en el tramite del
procedimiento ante el estado requerido, no es una causa para negar la restitucion,
pues en muchos casos: i) la actividad procesal de las partes tiene justamente como
finalidad la dilacion del procedimiento a fin de argumentar la integraciéon del
menor a su nuevo ambiente, o ii) el sustractor permanece oculto con la finalidad
de que transcurra el plazo de un afio para legalizar su actuacion irregular. 158

Por ello, es importante advertir que del articulo 12 debe existir una
pluralidad de cuestiones a considerar respecto de la temporalidad, tal
como lo establece el amparo 867/2018, en tres puntos basicos:

a) El momento a partir del cual empieza a computarse el plazo (la
concrecion de la fecha decisiva en caso de retencion deber ser
entendida como la fecha en la que el menor hubiese tenido que
ser devuelto al titular del derecho de custodia o en la que éste
negd su consentimiento a una extension de la estancia del
menor en otro lugar distinto al de su residencia habitual).

b) La extension del plazo. 159

¢) El momento de expiracion del plazo.

Es importante considerar que si no ha trascurrido el plazo de un
ano, se da cabida a que no se ocupe la autoridad de recabar pruebas de
manera oficiosa. Asi lo ha considerado la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion:

158 Amparo directo en revision 867/2018. Ejecutoria emitida por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 11.
159 Ibidem, p. 15.
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...al no estar en el supuesto de temporalidad, quedaba excluida la excepcion
prevista en el numeral 12 de la Convencién que pretendié hacer valer la parte
quejosa, por lo que no tenia cabida que el responsable se ocupara de recabar
pruebas de manera oficiosa sobre si los menores ********** ge encontraban
adaptados a su nuevo ambiente, puesto que tal argumento quedé desestimado al
haberse acreditado que la solicitud se presentd en tiempo y forma de acuerdo con
los parametros previstos en la Convencion y que el responsable actué en la medida
de lo posible con celeridad y urgencia para resolver lo que resultara mas benéfico
para los menores.160

Existe, sobre el particular, un caso interesante del Reino Unido-
Inglaterra y Gales como Estado requerido y como Estado requirente a
Estados Unidos de América, sobre restitucion denegada, con fecha de
decision del 28 de mayo de 2004, segtn los datos del INCADAT.

En el caso, en donde habian pasado mas de cuatro afios entre la
sustraccion del menor y el inicio del proceso de restitucion, se observo
el articulo 12 del Convenio de La Haya de 1980. La menor habia sido
ocultada con éxito por su madre. La madre habia tomado el nombre y
fecha de nacimiento de un menor que habia fallecido.

Se estudié si la menor se habia integrado a su nuevo ambiente, y el
Tribunal consider6 la operatividad del articulo 12, apartado 2, de la
Convencion de La Haya de 1980 y su interrelacion con el articulo 18,
y entre sus conclusiones determiné:

La integracion establecida luego de mas de un afio desde la sustraccién o retencién
ilicita es el punto en la vida de un menor en el que el objeto legitimo de politica de
un juez de La Haya cambia el enfoque predominante de los objetivos del Convenio
(para beneficio del menor sustraido en particular y de los potenciales menores
sustraidos en general) a un mds individualizado y marcado reconocimiento de que
la extension y el grado de interaccién de un menor en particular en su nueva
situaciéon merece una evaluaciéon cualitativa, libre de las consideraciones y
exigencias del Convenio de La Haya. Si (por analogia con la respuesta judicial al
ejercicio discrecional del articulo 13, letra (b)) se establece un umbral demasiado
alto para determinar la integracion, la consecuencia no es tanto que el propdsito
de La Haya de una rapida restitucion se verd frustrado, sino que el menor que en
su pasado ya sufrio la desventaja de una sustraccion ilicita a través de una frontera
se verd expuesto al desgarro inherente al cual serd para ese menor una segunda
separacion, con la potencial producciéon de un trauma acumulativo.161

160 [bidem, p. 11.
161 Caso Re C. (Abduction: Settlement) [2004] EWHC 1245. INCADAT: HC/E/
UKe 596, https:/fwww.incadat.com/es/case/596
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En este sentido, se redimensiona el enfoque del Convenio de La
Haya de 1980 para buscar, independientemente de su objetivo
inmediato, lo mas benéfico para el interés superior del menor. El
comentario del INCADAT, sobre el particular pone de manifiesto que
“(...) no ha surgido interpretacion uniforme alguna relativa al concepto
de integracion; en particular si se deberia interpretar literalmente o, en
cambio, de conformidad con los objetivos de politica del Convenio.”162

Sobre el hecho de probar que el menor ha quedado integrado en su
nuevo ambiente, al fungir de alguna forma el articulo 12 del Convenio
de La Haya de 1980, en una excepcion, la carga debe ser para quien
hace valer este hecho para negar el retorno del infante. En esta linea,
retomo el informe puntual de Pérez Vera cuando expresa “(...) la
disposicion no precisa en absoluto quién debe probar este extremo; no
obstante, parece logico pensar que esa tarea le corresponde al
secuestrador o a la persona que se opone al retorno del menor, sin
perjuicio del poder de apreciacion de las autoridades internas al
respecto.”163

En la préctica, también asi se establece, de acuerdo con los datos
de INCADAT, sobre la carga de la prueba para quien hace valer el
arraigo de un infante en términos del articulo 12 de la Convencién de
La Haya de 1980, como excepcion en el retorno de un infante. Asi se
cita en el caso Re N (Minors) (Abduction): “En este caso se sostuvo
que la integracion es mucho mas que la mera adaptacion al entorno.
Implica un elemento fisico de estar relacionado con una comunidad y
un entornoy de estar establecido en ellos. También tiene un componente
emocional que denota seguridad y estabilidad.”164

Cabe comentar que existen pronunciamientos en criterio federal,
en cuanto a la adaptacién de un infante al entorno familiar desde un
componente fisico y un componente emocional. Sobre el particular se
cita:

En este sentido, es dable precisar, como punto de partida, que la integracion a la
que alude el Convenio de la Haya de 1980 es mucho mas que la mera adaptacion
al entorno familiar. La integracién implica, un componente fisico que requiere

162 [dem.

163 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 109, p. 32.

164 Caso Re N (Minors) (Abduction) [1991] 1 FLR 413. INCADAT: HC/E/
UKe106, hitps://www.incadat.com/es/case/106
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que la nifia o el nifio esté efectivamente relacionado con una comunidad y un
entorno [no exclusivamente el familiar] y que el nifio o la nifia se establezca en
tales comunidad y entorno. También tiene un componente emocional, que se
define a partir de la seguridad y la estabilidad que la nifia o el nifio encuentren en
su nuevo ambiente. En todo caso, en el andlisis que realice la autoridad judicial o
administrativa de una prueba enderezada a demostrar la integracion de una nifia
0 un nifilo a su nuevo ambiente, inclusive naturalmente la pericial en trabajo
social, no es dable aceptar que el mero uso de la palabra integracion sirva como
prueba plena de que se actualiza la hipotesis del segundo parrafo del articulo 12
del Convenio de la Haya de 1980, puesto que las pruebas deberan ser analizadas
de manera integral y a partir de la sana critica para alcanzar un grado de
conviccion alto, sobre la efectiva integracion de la nifia o el nifio a su nuevo
ambiente. 165

Por lo tanto, los elementos a considerar cuando se hace valer que
el menor ya se encuentra habituado a su nuevo entorno, en términos
del articulo 12 de la Convencion de La Haya de 1980, no dnicamente
es temporal, sino basado en la razonabilidad de analizar las
vinculaciones del infante con su nuevo entorno; de tal manera que
apuntale una circunstancia de mayor contundencia que el inicial objeto
convencional. Asi también se contempl en el caso de Reino Unido-
Escocia, Soucie vs. Soucie: “Para que se active el Articulo 12 (2) el
interés en que el menor no sea desarraigado debe ser tan convincente
que tenga mas peso que el objeto primario del Convenio, a saber, la
restitucion del menor a la jurisdiccion adecuada de modo tal que el
futuro del menor pueda determinarse en el lugar adecuado.”166

Por otra parte, estas situaciones de hecho pueden conflictuarse
cuando quien requiere la entrega del menor ya no vive en el lugar de
residenciahabitualonoseencuentraendicholugar.Desafortunadamente,
el acuerdo internacional no da respuesta a esta situacion.

Al respecto, sobre el lugar de restitucion los datos del INCADAT
sefialan que el Articulo 12 del Convenio no prescribe el lugar al que
debe restituirse el menor. Los redactores querian que la disposicion

165 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccion 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 281, p. 101.

166 Caso Soucie vs. Soucie [1995] SC 134. INCADAT: HC/E/UKs 107, hitps://
www.incadat.com/es/case/107
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fuera lo suficientemente amplia para permitir la restitucion a un Estado
ajeno al de residencia habitual del menor. Sin embargo, el Preimbulo
deja en claro que la intencion general es que la restitucion se efectie en
este ultimo Estado. Por supuesto, la restitucion al Estado de residencia
habitual no requiere en si misma que el menor sea asignado al cuidado
del padre solicitante, o en efecto de una agencia del Estado; muy a
menudo, el menor permanecera al cuidado del sustractor mientras se
encuentre pendiente la decision del caso de custodia sustantiva.
Asimismo, una restitucion no implica necesariamente la restitucion al
lugar particular del Estado en que el menor vivia previamente. Los
tribunales han aprovechado la flexibilidad de la redaccién del Articulo
12 al tratar solicitudes de restitucion. 167

El Tribunal Superior de Apelaciones (Full Court) sugirié que la
madre y los hijos regresaran a un lugar de Nueva Zelanda diferente de
aquél en el que vivian previamente, a fin de evitar el peligro a manos
del padre solicitante.168

Elisa Pérez Vera, al respecto, sefiala que hay que interpretar que el
silencio del convenio permite que las autoridades del Estado de refugio
devuelvan al menor directamente al demandante, con independencia
del lugar de su residencia actual.16?

Lo cierto es que el articulo 18 de la Convencién de La Haya de
1980 permite observar normas que dispersan un abanico para que
amplie las facultades de una autoridad judicial o administrativa, para
ordenar, en su caso, que asi proceda la restitucion de un menor
independientemente de la temporalidad o el lugar, tal como afirma
Pérez Vera: “En efecto, esta norma viene a autorizar a las autoridades
competentes para que ordenen el retorno del menor amparandose en
otras disposiciones mds favorables a tal fin.”170

En conclusion, la precision de los conceptos permitira comprender
en su significacion correcta las figuras de instituciones que convergen
en una problematica de sustraccién o retencion ilicita de menores, al

167 Australia-Murray wvs. Director, Family Services [1993] FLC 92-416.
INCADAT: HC/E/AU 113, hitps://www.incadat.com/es/case/113
168 [bidem, ir a comentarios, lugar de restitucion.

169 cfr. Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 110, p. 32.
170 [dem.
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incidir en la posibilidad de enfocar los principios y razones de las
estructuras juridicas internacionales y el radio de proteccion de las
nifias, nifios y adolescentes, en un esfuerzo de cooperacién trasnacional
de los Estados para enfrentar una problematica de gran sensibilidad y
de interés publico.



Capitulo tercero

MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

1. Sistema convencional ante la sustraccion internacional de
menores

Como se ha senialado con antelacion, los conflictos familiares en la
actualidad pueden disgregar sus efectos a muchos kilometros de
distancia, con dispersion de los nicleos que conforman a las familias.
Lo anterior hace que como refiere Alfonso Luis Calvo Caravaca, en el
objeto del Derecho internacional privado las situaciones privadas
internacionales presentan caracteres hasta ahora desconocidos. Dicho
cambio sustancial de las situaciones privadas internacionales supone
que la globalizacion es el estudio mas elevado de la internacionalizacion
de la vida de las personas.17!

Por lo anterior, esta circunstancia puede trastocar, por un acto que
trasciende su derecho humano de libertad en su persona, el nicleo
“duro” de formacion del ser humano que el entorno de su residencia
habitual le proporciona, donde se forma con las directrices de una
cultura y tradicion dados, que le confieren identidad y personalidad
consigo mismo y con los demas.

Ante dichos retos transfronterizos, los cuales implican un compro-
miso de los Estados mas alla de sus sistemas legales domésticos, se
consolidan esfuerzos internacionales para abordar una de las situacio-
nes mas complejas que enfrenta una familia: la sustraccion o retencion
de un nifio, una nifia o un adolescente. Se trata de una situacion que,
ademads, transgrede la psique de los infantes involucrados, credndoles
serios problemas sociales, de integracion y de pertenencia.

171 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, et. al., “Globalizacién, secuestro internacional
de menores y convenios de Luxemburgo (1980) y La Haya (1980), International Law.
Revista Colombiana de Derecho Internacional, nim. 2, 2003, Pontificia Universidad
Javeriana, Colombia, p. 166.
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Al efecto, se han detectado, como indica Mariana Herz, sintomas
de estrés, ansiedad, pérdida de confianza en sus padres y en el sistema
legal, baja autoestima, depresion, dificultades para involucrarse en
relaciones personales, problemas de aprendizaje y de conducta,
perturbacion al suefio, hostilidad hacia la nacionalidad y hacia las
cosas asociadas con el sustractor.172 Tales estragos no se circunscriben
al presente del infante, sino que redunda en perjuicio de una sociedad
sana. Otros estudios coinciden en que “los efectos no solo son
perturbadores del normal desarrollo de la personalidad, sino de larga
duracién, ya que tienden a prologarse sobre su vida adulta.”173

El nimero recurrente de casos en los que se presenta esta
problematica, quizd es prueba de que lo anterior no es considerado por
las personas que ejecutan la conducta de la retencién o traslado ilicito
de los infantes, y privilegian sus propios intereses.

No son pocos los casos en los que se procede con total conciencia,
en el intento de lograr ventaja en la obtencion de la custodia. Montén
Garcia considera que “(...) en muchas ocasiones la razon de este com-
portamiento no es s6lo conseguir la tenencia del menor, sino buscar
una via de hecho para producir situaciones artificiales de competencia
judicial internacional, con la intencién de obtener la custodia de aquel
en el lugar en el que ha sido desplazado o retenido ilicitamente.”174

En este sentido, cuando el “secuestrador” busca proteccion de
normas juridicas que resulten mas afines a su intencion, estda vin-
culdndose con circunstancias nacionalistas, de donde puede interpre-
tarse que el Estado refugio termina participando también en ese con-
flicto de intereses.

Por otra parte, se ha tratado de evitar criterios como la nacionalidad
o la cultura de un Estado a otro como marco de decision, toda vez que
pueden surgir escenarios poco afortunados, limitando o impidiendo la
cooperacion de los esfuerzos internacionales en los asuntos de traslado
o retencion ilicita de un infante.

172 cfr. Herz, Mariana, “Responsabilidad del Estado por incumplimiento de las
convenciones sobre restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes”, Revista
electrénica de estudios internacionales, Espana, 2008, p. 3.

173 Ibidem, p. 2.

174 ¢fr. Montén Garcia, Mar, op. cit., p. 44.
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Asi, antes de la entrada en vigor de los convenios, las gestiones en
problematicas de desplazamientos ilicitos de infantes se efectuaron en
muchos paises por medio de gestiones extrajudiciales, incluso por via
diplomatica.

Sin embargo, dichos procedimientos no lograban un objetivo
cierto, pues no contaban con un compromiso que ofreciera seguridad
juridica para proteger los lazos de identidad de un menor; lo cual fue
motivo de conciencia de la coordinacion internacional para buscar
soluciones mas eficaces en la proteccion de menores. En palabras de
Montén Garcia, esta problematica

Comienza a calar en la opinidn internacional a raiz esencialmente de una sentencia
del Tribunal Internacional de Justicia (caso Bolll del 28 de noviembre de 1958),
en la que se decide sobre la aplicacion o no a un supuesto concreto del Convenio
de La Haya de 12 de junio de 1902, cuyo objetivo esencial era la proteccion de la
tutela de los menores en el ambito del derecho internacional privado (omissis) con
esta resoluciéon se abre camino a la que comienza a considerarse necesidad
perentoria en la proteccion internacional de los menores y da pie al convenio del
5 de octubre de 1961 sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia
de proteccion de menores.175

Este antecedente abri6 la puerta para que otros convenios, en busca
de la proteccion de los infantes, se consolidaran. En la misma tesitura
se han pronunciado otros investigadores del tema, como es el caso de
Uriondo de Martinoli, quien sefiala que los “organismos de codificacion
de distinto ambito se han ocupado de reglamentar aquellas situaciones
en las que la persona del menor necesita ser protegida en sus derechos
fundamentales, esto es, la estabilidad de su entorno familiar y el
derecho a mantener contacto personal con ambos progenitores”.176

La Convencién base internacional en la proteccion infantil es la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, toda vez que establece los
valores y principios de derechos humanos y fundamentales que les son

175 Ibidem, pp. 48-49.

176 Uriondo de Martinoli, Amalia et. al., “Los claroscuros de la aplicacion de las
convenciones sobre restitucion internacional de menores”, Revistas de la Universidad
Nacional de Cérdoba, vol. I, nam. 2, Talleres Graficos de La Ley, Buenos Aires,
2011, p. 2.
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inherentes en cuanto a su vida, integridad, situaciones especiales, y su
dignidad humana, por ello se analizara su estructura basica.

2. Convencidn sobre los Derechos del Nino

2.1. Proteccion de la familia y de los derechos del infante

Entre los instrumentos internacionales de proteccion a los infantes,
se encuentra la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Tal como lo
preceptua en su articulo 3°, esta Convencion reglamenta el interés
superior del nifio como principio primordial en la resolucion de
medidas concernientes a los infantes, tomadas no solo por instituciones
publicas, sino también privadas, asi como autoridades en cualquier
ambito de poder.

El fin primordial de esta Convencion consiste en proteger en forma
central a la familia, en tanto constituye la base de las sociedades, en el
contexto de preparacion y formacion de la persona en su proyeccion
con relaciones futuras. En tal orden de ideas, se expresa en el pream-
bulo de dicha Convencién que “...la familia, como grupo fundamental
de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de
todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la pro-
teccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus res-
ponsabilidades dentro de la comunidad”.177

Luego entonces, en virtud de que la Convencion sobre los Derechos
del Nino identifica a la familia como el nicleo de proteccion de la
persona en cuanto a su desarrollo, se declara resuelta a protegerla, ya
que justo por medio de ella —la familia—, se transmiten a las
generaciones su esencia de ser y su comprension del mundo.

En este orden de ideas, la proteccion a la familia, a los nifios y a los
adolescentes, puede proyectarse por medio de la directriz de los
derechos humanos y fundamentales —Ia vida, la libertad, la igualdad,
etcétera—; y en esta misma direccion existen esfuerzos internacionales
para que dicha proteccion sea armoniosa.

177 Predmbulo, Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio es precisamente el ins-
trumento que hace posible a otros acuerdos revolucionar sus objetivos
especificos, pues se apropia de los principios generales que consagra en
materia de proteccion de los infantes.

En sintesis, el instrumento reconoce los derechos iguales e
inalienables del menor, los cuales han sido encomendados a las
autoridades nacionales para la consecucion de esta idea, adecuando las
leyes estatales y promoviendo la cooperacion internacional 178

A lo largo de sus 54 articulos, la Convencién traza precisamente
principios que reconocen en toda su dignidad humana al nifio, nifa y
adolescente en un plano de igualdad, sin discriminacion de raza, color,
sexo, idioma o religion; tal como se desprende de su articulo 2°. Estos
principios obligan a las instituciones publicas o privadas a considerar
el interés superior en todas las medidas concernientes a este grupo
vulnerable, segtiin se establece en el articulo 3° de dicho cuerpo
normativo.

Estos principios asentados en la Convencion, son, por tanto,
parametros referenciales que deben considerar los sistemas juridicos
internacionales y domésticos, en virtud de que los articulos mencionados
—2° y 3°— también privilegian otros derechos fundamentales de los
infantes, como la vida y el derecho a la identidad, los cuales también
adquieren relevancia en los articulos 7° y 8°; mientras que el articulo
9° establece los derechos del infante en el sentido de no ser separado en
contra de su voluntad de sus progenitores, y de mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, a no
ser que le resulte perjudicial.

Del estudio de los factores que se desencadenan en la problematica
relativa a la sustraccion de menores y otros conflictos transfronterizas,
se origind la llamada familia internacional, con base en elementos
como la nacionalidad de sus miembros, el lugar de residencia habitual,
domicilio y otros puntos, provocando la aparicion de situaciones cuya
naturaleza implica y hace necesario recurrir a las disposiciones del
Derecho Internacional Privado, con el objeto de solucionarlos.17?

178 cfr. Dreyzin de Klor, Adriana, op. cit., p. 58.
179 Seoane de Chiodi, Maria del Carmen, “La sustraccién internacional de
menores por sus propios padres”, en Bonasso, Alejandro, Programa interamericano de
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2.2. Proteccion en materia de sustraccion internacional de
menores

Ademas de los principios de identidad y contacto personal de los
hijos con sus progenitores —a menos que sea contrario al interés
superior del infante—, la Convencion sobre los Derechos del Nino
prevé también una directriz especifica de proteccion ante el embate que
pueda enfrentar una familia en los casos de sustraccion o retencién
ilicita:

Articulo 11:

1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifios al extranjero y la retencién ilicita de nifios en el extranjero.

2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.

Este principio también encuentra su fuente primordial en el interés
superior del infante, pues lo privilegia “no sé6lo en la consecuencia del
trato familiar mds beneficioso, sino en evitar que llegue a convertir [se]
en algo que puede trasladarse de un lugar a otro como una simple
mercancia.”180

De esta forma, por medio de los convenios, los esfuerzos
internacionales se concentraron en una cooperacién que proyectara
una vision de valores y principios que consagra la formacion del ser
humano en su entorno habitual como matriz para nutrirlo de cultura y
tradicion, de contacto social y vinculos afectivos, los cuales le permiten
ser identificado ante si mismo y ante otros como un ser Unico e
irrepetible. En palabras de Mont6n Garcia, “el interés del menor sirve
(omissis) de base a las Convenciones Internacionales con las que ha
pretendido salirse al paso de ese fen6meno conocido como —secuestro
internacional de menores— (técnicamente, se denomina legal
kidnapping)”.181

Como es evidente, este esfuerzo ya no implica unicamente a los
sistemas juridicos de cada Estado, sino a una vision internacional de la

cooperacion... op. cit., p. 92.
180 Montén Garcia, Mar, op. cit., p. 54.
181 Tbidem, p. 55.
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problemadtica que traspasa fronteras, donde “el caracter internacional
resulta de una situacion de hecho, es decir de la dispersion de los
miembros de una familia por distintos paises.”182

Entre las Convenciones que reflejan ese esfuerzo internacional, la
mas aplicada en México es la de La Haya de 1980, con la cual se
retoman los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Se vincula a la Convencién sobre los Derechos del Nifio para proyectar,
en una proteccion especifica de salvaguarda, el interés superior del
menor, traducido en el respeto de su habitat e identidad y familia.

En este sentido de vinculacion entre Convenciones, el Informe de
La Haya—Paises bajos, 28 de noviembre a 3 de diciembre de 2005—
se pronuncié en sus conclusiones y recomendaciones respecto de los
derechos del nifio; en el punto 8, precisa que, en relacién con “la
Convencién sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989
(omissis) al aplicar el Convenio de La Haya de 1980, los jueces deben
recordar que ésta sirve como un instrumento para dar efectividad a
dichos principios”.183

3. Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores

3.1. Clasificacion y proyeccion del Convenio

Dicho Convenio fue adoptado en sesion plenaria celebrada el 24 de
octubre de 1980, en el décimocuarto periodo de sesiones de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, por
unanimidad de los Estados presentes, segtin consta en el parrafo 1 del
Informe Explicativo de Elisa Pérez Vera.184

En su caricter internacional, el Convenio se observa en Estados
con sistemas juridicos de corte romanista y también con sistemas

182 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 56, p. 15.

183 Informe de La Haya, Paises Bajos, 28 de noviembre-diciembre 20035,
Conclusiones y recomendaciones, Boletin de los Jueces, t. X1, 2006, p. 58, hitp:/lwww.
hech.netlindex_ es.php?act=publications.listingsub=5

184 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., p. 1.
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juridicos de common law. La vinculacion de ambos sistemas se logra
con base en los principios de los derechos humanos y fundamentales
que se protegen en comun, independientemente del sistema adoptado;
Jacques Chamberland, sobre el particular, sefiala:

El papel que juega la ley hoy en dia y la importancia del derecho comunitario
tienden a acercar los métodos usados en los dos sistemas. El estado de Derecho
(omissis) tiende mds y mds a ser concebido en los paises de common law tal como
lo es en los paises de tradicién romano-germanica. Respecto al fondo, soluciones
muy cercanas entre ellas, inspiradas por una misma idea de justicia, fundamentan
a menudo las cuestiones de derecho aqui y alla.18s

Por ello, los principios que se protegen a través de un acuerdo
internacional son congruentes con diferentes sistemas juridicos, en este
caso en busca de la proteccion superior del infante traducido en el
respeto a su entorno habitual.

Ahora bien, ha quedado claro que el Convenio de La Haya de
1980 es un acuerdo de voluntades entre los Estados contratantes, el
cual busca coordinar recursos de cooperacion internacional, cuya base
fundamental para su adecuado funcionamiento apela a la confianza y
los principios en comun. Su eficacia y eficiencia han sido demostradas
por la cantidad de paises que se encuentran vinculados a la
obligatoriedad de su cumplimiento.

Asi, de acuerdo con la tltima actualizacion del 2 de agosto de 2017
(2-VIII-2017), el namero de Partes contratantes del Convenio refiere
100 Estados, segun datos del sitio oficial de la Conferencia de La Haya
(HCcH).186 Ello ofrece una plataforma instrumental y sustancial que
marca directrices de compromiso y certidumbre en la actuaciéon a
aplicar en los casos de sustraccion o retencion ilicita de menores, con
independencia de que existan dificultades de interpretaciéon en su
aplicacion y se requiera la articulaciéon de otros convenios para
potencializar de este modo sus objetivos. Lo cierto es que en su

185 Chamberland, Jacques, “25 afios después, el punto de vista del derecho
romanista”, en Enfoque especial, el Convenio de La Haya de 1980, Sobre los aspectos
civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, 25 anos 1 (trad. de la Oficina
Permanente en Boletin de los Jueces), t. X1, 2006, p. 8.

186 hitps:/fwww.hcch.netleslinstruments/conventions/status-table/?cid=24
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aplicacion se observa la posibilidad de un éxito mayor en comparacion
con aquellos Estados que no cuentan con un instrumento de esta
naturaleza.

La prueba mas palpable de ello se encuentra precisamente en las
dificultades que surgen para el retorno del menor cuando la sustraccion
se produce hacia terceros Estados en los que no se encuentra vigente
ningln instrumento convencional; supuestos en los que resulta
necesario acudir a las vias diplomaticas y consulares con escasas
garantias de éxito para obtener la restitucion del menor.187

En este contexto existe un cuerpo normativo procesal que tiene
como fin orientar la praxis de este acuerdo de voluntades internacional,
asi como otros de su clase: la Ley Modelo sobre normas procesales
para la aplicacion de los convenios sobre sustraccion internacional de
nifios.

Dicha Ley, desarrollada por un grupo de expertos conformado por
la Conferencia de La Haya en el contexto de Derecho Internacional
Privado y el Instituto Interamericano del Nifo, representa un esfuerzo
que busca delinear las directrices procesales mds acordes con los fines
de cooperacion y colaboracion internacional de los Estados en materia
de sustraccion y retencion internacional de nifios. 188

Asi, dicho cuerpo normativo funge como un criterio orientador de
gran calado en la problematica de estudio. Tiene como eje el interés
superior del infante, traducido a su derecho de no ser traslado y
retenido ilicitamente, y legisla que se dilucide ante el juez del Estado de
su residencia habitual la decision sobre la guarda y custodia de los
menores y el contacto fluido con ambos progenitores y sus familias.
También norma la obtencion de una rapida resolucion en la solicitud
de restitucién o de visita internacional, tal como se contempla en su
articulo 2°. Por ello es importante su consideracion en los sistemas
juridicos domésticos e internacionales.

187 Jiménez Blanco, Pilar, Litigios sobre la custodia y sustraccién Internacional
de Menores, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, Marcial Pons, 2008, p. 35.

188 cfr. Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los convenios
sobre sustraccién internacional de nifios, presentada en Buenos Aires, Seminario sobre
Sustraccion Internacional de Nisios, organizado por la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, el 14 de octubre 2008; en la Ciudad de Ottawa,
Canada Oficina Permanente de La Haya, www.hcch.net/upload/fiap28mi_s.pdf
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Como es posible apreciar, los objetivos de la Ley Modelo sobre
normas procesales de cita dan cause a la finalidad operativa de la
Convencion de La Haya de 1980 y la Convencion Interamericana
sobre la Restitucion Internacional de Menores de 1989.

Por otra parte, la Convenciéon de La Haya de 1980 traza objetivos
especificos y no profundiza en soluciones de fondo de custodia o
convivencia, excepto las hipotesis que sitta el articulo 16 de la propia
Convencion, del cual se desprende lo siguiente:

Articulo 16. Después de haber sido informadas de un traslado o retencion ilicitos
de un menor en el sentido previsto en el Articulo 3, las autoridades judiciales o
administrativas del Estado Contratante adonde haya sido trasladado el menor o
donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestién de fondo de los
derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se retnen las
condiciones del presente Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya
transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una
solicitud en virtud de este Convenio.

En esta tesitura, en primera instancia se preserva el derecho de
decidir sobre la custodia de fondo, al juez donde el menor tenia su eje
de vida, en razon a su residencia habitual. Tal directriz, como refiere
Mobnica Sifuentes, parte del presupuesto de que el juez o la autoridad
local dispone de mejores medios para reunir pruebas y evaluar cual de
los dos padres debera quedarse con el menor, puesto que en aquel
lugar el menor tenia su vida, su circulo de amigos, su escuela, sus
vecinos, esto es, el centro de sus actividades.!8?

Lo anterior emana de una idea central de respeto, anteponiendo
que cuando las personas deciden realizar una vida en comin, el
principal elemento que debe vincularlas es su reconocimiento en
igualdad de circunstancias como personas. Esta situacién cobra fuerza
en los casos en que se procrean hijos; en tal virtud, si el desarrollo de
esa union se ha proyectado en un lugar determinado donde los
integrantes del nucleo se nutren dia con dia de una cultura, tradiciones
y relaciones con las personas, los lugares del Estado donde se
encuentran, es contrario a la dignidad humana que uno de sus

189 cfr. Sifuentes, Monica, “Cuestion de fondo acerca de los derechos de custodia
articulo 16 del Convenio de La Haya”, en Lazaro Tenorio Godinez, op. cit., p. 38.
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integrantes, al enfrentar un conflicto o por intereses personales, decida
unilateralmente —incluso con apoyo de personas que estén de
acuerdo— desgarrar el nucleo donde se hallan el otro progenitor y los
hijos, y pretender instalarse en un lugar diverso que considera
conveniente para sus propositos y donde sus hijos deben adecuarse al
nuevo ambiente que, por obvias razones, no les es familiar. Actuar asi
sin considerar o importar el plano de igualdad que en su caracter
humano tienen todos los integrantes del nucleo familiar en decisiones
de tal trascendencia, provoca, sin duda alguna, un conflicto de amplia
envergadura.

En esta misma linea argumentativa se determina que las autoridades
judiciales o administrativas del lugar de residencia del menor son
quienes deben resolver el trasfondo de las problematicas de familia,
porque es necesario restituir primero la situacion natural del nicleo
antes de la transgresion del sustractor, para que en ese enclave pueda
proyectarse lo mas conveniente al interés superior de los infantes en un
plano de igualdad procesal; pero sobre todo en un plano de igualdad
en el reconocimiento de los integrantes como seres humanos de decidir
o someterse a las leyes que en derecho les corresponden en igualdad de
circunstancias.

Por tanto, no entrar al fondo de la problematica de custodia y
visita “es una regla de competencia judicial internacional negativa
[pues] impide conocer.”1%0 Esta regla es armoénica en cause procesal,
como se plantea por el articulo 1° de la Ley Modelo sobre normas
procesales para la aplicacion de convenios sobre sustraccion
internacional de nifios.

La hipotesis del articulo 16 de la Convencion de La Haya de 1980
también define lineas especificas de proteccion al nifio, cuando, con
base en una resolucion, el Estado requerido determina la no factibilidad
del retorno de un infante al no poder dejarlo en una situacion sin
resolver. En tales condiciones, el Estado debe pronunciarse de fondo
sobre la cuestion de custodia. De igual manera, cuando ha transcurrido
un tiempo razonable sin que se presente una solicitud sobre el convenio,
también se debe pronunciar la autoridad del lugar, donde se encuentre
el infante, en términos del numeral citado.

190 ¢fy, Calvo Caravaca, Alfonso Luis, et. al., op. cit., p. 177.
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En efecto, es totalmente l6gico prever que la obligacion desaparece
en cuanto se comprueba que las condiciones para el retorno del menor
no se cumplen, ya sea porque las partes han llegado a un acuerdo
amistoso o porque procede estimar una de las excepciones previstas en
los articulos 13 y 20. Ademads, en tales casos, la resolucion respecto al
fondo del derecho de custodia resolvera el litigio de forma definitiva.191

Asi, el segundo supuesto del articulo 16 de la Convencion establece
un periodo de tiempo razonable, sin especificar sobre qué parametro
puede considerarse dicha razonabilidad.

De acuerdo con la investigadora Pérez Vera, ello puede traer como
consecuencia la adopcion de una resolucion antes del vencimiento del
plazo de un afio, tal como lo prevé el articulo 12, en su apartado
primero. Se trata de una hipétesis —contemplada en el articulo 17—
que refleja el trabajo de las comisiones, donde “prevalece la obligacion
de devolver al menor sobre cualquier otra solucion relativa a la
custodia, dictada o susceptible de ser reconocida en el Estado
requerido.”192

Ahora bien, con independencia de la posibilidad antes estudiada,
de analizar la guarda y custodia de fondo de manera restringida en las
dos posibilidades, lo cierto es que el convenio tiene objetivos especificos,
sefialados en su primer articulo.

Para Blanca Gémez Bengoechea, la manera en que estos objetivos
estan formulados y su amplio nimero de ratificaciones, hacen que aun
cuando este convenio no es el Unico en esta materia, si es cada vez mas
conocido y es el més utilizado en la practica.!?3

El instrumento internacional de estudio debe subsistir en
concordancia con los sistemas juridicos de los Estados contratantes, en
los casos concretos y con otros ordenamientos internacionales, segin
lo sefiala el articulo 34 de dicho cuerpo reglamentario. Sin embargo,
dados los objetivos de su trazo “(...) trata de dar una solucion urgente
para evitar que se consolide la situacion creada a partir de un traslado
ilicito (omissis) su aplicacion debera ser prioritaria respecto a la de los
textos convencionales que traten sobre el fondo”.194

191 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., op. cit., parrafo 121, p. 35.
192 [bidem, parrafo 122, p. 35.

193 cfr. Gomez Bengoechea, Blanca, op. cit., p. 39.

194 Ibidem, p. 48.
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En cuanto a sunaturaleza, se traza como un acuerdo de colaboracion
y, de acuerdo con Pérez Vera “(...) no se trata de un convenio relativo
a la ley aplicable a la custodia de los menores (omissis) tampoco es un
tratado sobre el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en
materia de custodia y (omissis)”. 195

Asimismo consagra los principios que fueron inspiracién para su
estructura y que reflejan los valores de una sociedad, mas alla de las
fronteras que aborda la problematica de la sustraccion internacional
de menores, dado que hay paises que afrontan una serie de
complicaciones, inspirados en principios de corte fundamental
vinculantes. Afirma Jacques Chamberland “(...) en Quebec, la ley que
implementa el Convenio establece que la solicitud de restitucion es
considerada y tratada como una solicitud de habeas corpus, es decir
como [si] se tratara de un caso donde estuviera en juego la libertad del
niflo, por lo tanto esta solicitud tiene —prelacion sobre todas las
otras— tanto en primera instancia como en apelacién”.19¢

Se trata también de un convenio entre partes, lo cual aplica en la
vinculacion para estudios de casos donde los Estados de residencia
habitual y de refugio deben pertenecer a la adhesion del acuerdo
internacional. Por tanto, en palabras de Gomez Bengoechea, se trata
de un convenio semi abierto. Cualquier Estado puede suscribirlo sin
necesidad de formar parte de la Conferencia de La Haya, pero su
adhesion solo surtird efecto entre el Estado adherido y los que hayan
aceptado su adhesion.197

3.2. Objetivos

Con base en lo anterior, puede afirmarse que su arquitectura es
substancial e instrumental. Es instrumental porque busca establecer
trazos circunstanciales de competencia y jurisdiccion que proyecten los
principios que tratan de salvaguardar la identidad y el interés superior
de los infantes relacionados intimamente con su residencia habitual,
ante situaciones de facto en tension de intereses; ello con el propédsito
de perfilar nuevas circunstancias ante una sustraccion o retencion de

195 cfr. Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 36, p. 9.
196 Chamberland, Jacques, op. cit., p. 9.
197 ¢fr. Gomez Bengoechea, Blanca, op. cit., p. 48.
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infantes y ante la necesidad de salvaguardar los principios de proteccion
de los nifios, nifias y adolescentes.

En el marco de relaciones internacionales, el Convenio establece su
linea de accion al advertir que la persona o institucion que despliega
una conducta de sustraccion o retencién de un infante, busca proteger
situaciones de hecho y juridicas, de acuerdo con sus intenciones y
decisiones; ante ello, se recurre al Convenio para evitar que ese fin se
estructure con efectos mediatos, como medida preventiva para futuras
acciones, e inmediatos, en el caso concreto de solucion.

A. Medidas de prevencion

Respecto de los efectos mediatos, como medida preventiva, es
fundamental tomar en cuenta que el trabajo practico en la aplicacion
del Convenio de La Haya de 1980 ha permeado ciertas problematicas
documentadas en las diferentes comisiones de trabajo que, entre otros
resultados, han originado las Guias de buenas pricticas. Parte de
dichas guias esta dedicada a las medidas de prevencion, las cuales dan
pauta a un analisis importante de abordar antes de entrar a la estructura
y funcion del acuerdo internacional de estudio. De acuerdo con ellas
“queda claro del Informe Explicativo que no se previo que el Convenio
fuese exclusivamente, un instrumento de reaccion, proporcionando
una soluciéon cuando se produce una sustraccion, sino también, y
quizds de una forma predominante, la existencia del Convenio se
dirigia a prevenir la sustraccion.”198

Del mismo modo que ocurre en otras areas de las ciencias —la
medicina, la sociologia, la psicologia, etcétera—, la mejor medida para
contrarrestar un problema es la prevencion; razén por la cual, dentro
de estas medidas, se puntualizé la importancia de crear un entorno
legal que reduzca el riesgo de sustraccion, donde los Estados parte
deben adecuar su derecho doméstico al esfuerzo internacional de cita.

En la guia queda clara la importancia de implementar leyes o pro-
cedimientos administrativos que regulen el traslado transfronterizo

198 cfr. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Guia de
Buenas Prdcticas, Parte 1II. Medidas preventivas, shttps://www.hcch.netl/es/
publications-and-studies/details4/¢ pid=3639
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de menores y la emision y el uso de documentacion de viaje. También
se ha considerado el beneficio de poder articular otros instrumentos
internacionales con la finalidad de dar estructura procesal a los objeti-
vos del convenio. Por otra parte, también se incentivaron los acuerdos
bilaterales en relacion con Estados no contratantes.

En el punto 1.2, de la Guia de medidas de prevencion, sobre ley
interna y procedimiento, se abordaron disposiciones relativas a los sis-
temas estatales en cuanto a la prohibiciéon o condicionamiento al des-
plazamiento de un nifio de una jurisdiccion. Por ejemplo, la obligacion
de presentar necesaria documentacion de viaje para entrar o salir de un
Estado, el consentimiento parental antes de que se permita a un nifio
abandonar una determinada jurisdiccion y la existencia de control de
fronteras, se singularizaron como medidas utiles en la prevencion; y se
han sugerido formularios estandar que puedan utilizarse para unificar
criterios de los Estados contratantes.

B. Objetivos especificos

Asi, ademas del objetivo mediato de la observacion del Convenio
sobre Prevencion, su objetivo inmediato es la solucion de la problematica
planteada, asi como mantener el status quo, que a continuacion se
explica.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sostenido en los amparos directos en revision 903/2014, 1318/2014,
1564/2015, 4102/2015 y 5669/2015, que dicho tratado internacional
tiene como proposito luchar contra la sustraccion internacional de las
nifias y los niflos que encontrandose bajo la responsabilidad de una
persona que ejerce sobre ella o él un derecho legitimo de custodia, se
sustraen por otra persona ilicitamente del entorno familiar y social en
que desarrollan su vida; dicha person aunque forme parte de su ntcleo
familiar, tratarad de obtener la custodia legal o material del mismo en el
pais al que lo ha trasladado, ya sea tratando de legalizar la situacion
ilicita que de hecho se ha creado con esa sustraccion. 199

199 Cfr. Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de
Ejercicio de la Facultad de Atraccion 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre
de 2017, por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pp. 44
y 45.
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a) Status quo

En este contexto, la finalidad es restablecer la situacion factica y
juridica en que se encontraba el infante antes de su traslado o retencién
ilicita, y es objetivo primordial de la Convencién de andlisis.

Medida que de acuerdo con la interpretacion del Convenio
salvaguarda que el Estado refugio no sea el que dictamine sobre el
fondo de problematicas de guarda y custodia y de visitas, al no
encontrarse situado por igualdad de circunstancias primigenias de
competencia, en relacion con los interesados; por tanto, dicho acto se
reserve para ser resuelto por la autoridad competente del Estado donde
el menor tenia su residencia habitual.

Esta medida respeta el derecho a la dignidad humana de todos los
integrantes del nucleo familiar involucrados, al colocarlos en una
situacion de igualdad en la que se encontraban antes del acto de
sustraccion o retencion ilicitas, en directrices sociales y juridicas. Lo
cual implica, en materia jurisdiccional, que “los criterios de competencia
que eran operativos antes del traslado ilicito deben seguir siéndolo a
pesar de que éste se haya producido.”200

Ello obedece a la accion del convenio de no permitir que se alteren
dichos criterios de competencia ante una accion arbitraria de alguno
de los integrantes del ntcleo familiar que, por lo general, es uno de los
progenitores de los infantes. Gomez Bengoechea sefiala que con esta
medida se trata de privar de efectos practicos y juridicos a la accion del
sustractor, tratando de disuadirle, ya que lo que pretende es que su
accion sea legalizada por las autoridades del Estado de refugio.201

Este objetivo se delinea en el primer articulo del Convenio de
analisis, que a la letra dice:

Articulo 1. La finalidad del presente Convenio sera la siguiente:

a) Garantizar la restitucién inmediata de los menores trasladados o retenidos
de manera ilicita en cualquier Estado contratante;

b) Velar porque los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los
Estados contratantes se respeten en los demds Estados contratantes.

200 Jiménez Blanco, Pilar, op. cit., p. 11.
201 ¢fr. Gomez Bengoechea, Blanca, op. cit. p. 40.
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Por su parte, el articulo 12 de la Convencién, como se ha sefialado,
establece la estructura juridica que delinea las directrices a las
autoridades de los Estados implicados en los casos de sustraccion y
retencion ilicita de menores, en virtud de la cual quedan constrenidas
a actuar en la restitucion de los infantes a su residencia habitual.

La anterior es una interpretacion que debe realizarse desde una
perspectiva temporal sobre la solicitud de restituciéon anterior o
posterior a un afio, analizando circunstancias de inicio, plazo y
conclusioén del término para poder resolver con atingencia, tal como lo
expusimos en extenso en el capitulo anterior.

Sin embargo, es importante precisar que la temporalidad sefialada
es una vertiente que se configuré con la finalidad de comprender, en
términos entendibles, el concepto de integracion al que se encuentra
constreiiido el retorno o no de un menor después de un afno en que se
produjo el traslado o retencion ilicitos, como lo precisa en su informe
Elisa Pérez Vera. Sobre el particular, explica que “las dificultades que
encuentra cualquier intento de traducir el criterio de la integracion del
menor en una norma objetiva han llevado a la fijacion de un plazo, tal
vez arbitrario, pero que constituye la respuesta ‘menos mala’ a las
preocupaciones expresadas en este punto.”202

La cita anterior contempla dos hipétesis: una previa, al transcurso
de un afio; y otra, posterior al transcurso de dicho afio. En este segundo
supuesto, también se ordena la restitucion del menor, salvo que se
demuestre que este ha quedado integrado a su nuevo ambiente. Como
puede apreciarse, la obligacion queda sujeta a una condicién resolutoria,
donde al probarse por quien hace valer la excepcion el extremo de la
integracion, se resuelve la obligacion de la restitucion, con lo cual las
cosas vuelven al estado que tenia, como si esa obligacion de restituir al
menor no hubiera existido.

Lo anterior significa que hace nugatoria la obligacion de restitucion
que contempla el Convenio de La Haya, ante la procedencia de la
excepcion; ello, con independencia de que el afio de referencia debe ser
interpretado en un contexto de orientacion de criterio, porque, en todo
caso, si el interés superior del menor sugiere que atn después de un afio
es conveniente la restitucion, ésta puede efectuarse de acuerdo con lo

202 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., op. cit., p. 31.
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establecido por el articulo 18 de la propia Convencién. En este articulo
no se constrifien las posibilidades para que un Estado pueda optar por
la restitucién cuando lo considere pertinente; incluso el articulo 36
permite a dos o mas Estados contratantes acordar la derogacion de
algunas disposiciones del convenio que originen restricciones.

Con base en lo anterior, es posible afirmar que no debe resolverse
en forma dogmatica lo sefialado en el articulo de estudio, aun cuando
en la practica existen paises que se apegan a la literalidad de texto.

De acuerdo con Gomez Bengoechea, tal es el caso de Alemania,
donde una vez que ha transcurrido el plazo de un afio, se presume la
integracion del menor, salvo que se demuestre lo contrario.203

En su articulo 11, la Ley Modelo sobre normas procesales para la
aplicacion de los convenios sobre sustraccion internacional de nifios
establece el procedimiento, una vez presentada la demanda o solicitud
de restitucion, la cual marcara la fecha de inicio para los efectos esta-
blecidos en el articulo 12, incisos 1°y 2° de la Convencién de La Haya
de 1980 y 14 de la Convencion Interamericana de 1989, aludiendo que
este criterio determina fechas claras que pueden ser atendidas por los
Estados contratantes.204

En el mismo sentido, el articulo 18.3 de esta Ley Modelo observa
la integracién de un menor a un nuevo ambiente. Sin embargo, se en-
cuentra a la vanguardia al precisar que, si a juicio del juez la perma-
nencia en este nuevo ambiente resulta favorable a su prioritario inte-
rés, debe observarse dicha integracion; en caso contrario, siempre
podra ordenarse la restitucion, aludiendo al articulo 18 de la Conven-
cion de La Haya de 1980 y 17 de la Convencion Interamericana de
1989.

De esta forma, ya no se trata de un criterio de aplicacién absoluta,
y se vincula al interés superior del menor desde el punto de vista de
la ley de analisis; incluso cuando los Estados deben trabajar con la

203 ¢fr. Gomez Bengoechea, Blanca, op. cit., p. 114.

204 ¢fr. Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los convenios
sobre sustraccion internacional de nifios, presentada en Buenos Aires, Seminario sobre
Sustraccion Internacional de Nisios, organizado por la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, el 14 de octubre 2008; en la Ciudad de Ottawa,
Canada Oficina Permanente de La Haya, www.hcch.net/upload/fiap28ml_s.pdf
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finalidad de que la interpretacion del Convenio se formule en apego al
interés superior del menor y no en trazos dogmaticos.

Un ejemplo paradigmatico sobre esta tematica es el del Reino
Unido-Inglaterra y Gales, Caso: Re N. (Minors) (Abduction) [1991]:
“En este caso se sostuvo que la integraciéon es mucho mas que la mera
adaptacion al entorno. Implica un elemento fisico de estar relacionado
con una comunidad y un entorno y de estar establecido en ellos.
También tiene un componente emocional que denota seguridad y
estabilidad.”205

En la practica, de acuerdo con lo resuelto por los Estados contra-
tantes, observamos que “no ha surgido interpretacion uniforme alguna
relativa al concepto de integracion; en particular si se debiera interpre-
tar literalmente o, en cambio, de conformidad con los objetivos de
politica del Convenio. En las jurisdicciones que favorecen el altimo
enfoque, la carga de la prueba sobre el sustractor es claramente mayor
y es mds dificil establecer la excepcion.”206

El cardcter ilicito en la sustraccion y retencion, que determina el
articulo 3 del Convenio de estudio, ha sido ya ampliamente abordado
en el capitulo precedente, en relaciéon con las fuentes de la guarda y
custodia a considerar bajo la proteccion de su estructura y la efectividad
de dichos derechos, que son la columna de accion sobre las situaciones
protegidas por el Convenio.

De este modo, las relaciones internacionales que se observan desde
esta perspectiva, se basan “en un doble elemento: primo, la existencia
de un derecho de custodia atribuido por el Estado de la residencia
habitual del menor; secundo, el ejercicio efectivo de dicha custodia,
antes del traslado”.207

b) Respeto de los derechos de custodia y visita

En cuanto al segundo objetivo de la Convencion, vinculante al
articulo primero, con relaciéon a respetar el derecho de custodia,
entendido como el de cuidado, asi como de contacto, se plantea de

205 Re N (Minors) (Abduction) [1991] 1 FLR 413. INCADAT: HC/E/UKe106,
hitps:/hwww.incadat.comlen/case/106 [dem.

206 [dem.

207 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 64, p. 17.
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acuerdo con los principios consagrados en las normas de los sistemas
internos de los Estados. Blanca Bengoechea en lo substancial sefiala
que lo que lleva a la devolucién del menor al lugar en que residia y en
el que sus derechos venian ejerciéndose, es el respeto a los derechos de
guarda establecidos.208

El radio de respeto a que alude el articulo primero del Convenio
resulta limitativo, toda vez que, en palabras de Elisa Pérez Vera, el
Convenio no precisa los medios que cada Estado debe emplear para
hacer respetar el derecho de custodia existente en otro Estado
contratante, con excepcion de la proteccion indirecta que conlleva la
obligacion de devolver el menor a la persona que tenia su custodia, el
respeto del derecho de custodia escapa casi por completo del ambito
convencional.20?

El principio que fluye en los fines del Convenio es el interés superior
del menor. Aun cuando no se define dicho concepto, el bienestar
integral de un nifio, nifia o adolescente, se pondera en la aplicacién de
un instrumento internacional que se ocupa de un acto que puede
transgredir su integridad emocional y formativa, asi como de identidad,
como son los casos de sustraccion o retencion ilicita. Asi, “entre las
manifestaciones mas objetivas de lo que constituye el interés del menor
estd su derecho a no ser trasladado o retenido en nombre de derechos
mas o menos discutibles sobre su persona.”210

Como hemos expuesto a lo largo de esta investigacion, el interés
superior del menor comprende la columna vertebral de este acuerdo
internacional. En palabras de Pérez Vera “en efecto, no resulta
arriesgado afirmar que el Convenio reposa sobre el convencimiento del
que el superior interés del menor, frente a las alteraciones unilaterales
de uno de sus progenitores que pueden no llegar a consolidarse o que,
una vez consolidadas, pueden privarle del contacto con el otro
progenitor, es el restablecimiento de la situacion preexistente.”211

208 cfr. Gomez Bengoechea, Blanca, op. cit., p. 40.

209 cfr. Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 17, p. 4.

210 Ibidem, parrafo 24, p. 6.

211 Pérez Vera, Elisa, “En el XXV Aniversario del Convenio de La Haya Sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”, Boletin de los Jueces, t.
XL, 2006, p. 11, bttp:/fwww.hcch.netlindex_es.phpfact=publications.listing&sub=5
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Por ello, la cooperacion entre autoridades centrales, judiciales y
administrativas permitird una interpretacion armonica y conforme con
los objetivos del convenio.

Desde luego, lo anterior va en ponderacion con las excepciones, en
caso de proceder; las cuales se contemplan también en el convenio de
analisis, con independencia de que dicho interés se traduce también en
el respeto cultural y tradicional de los infantes proporcionado en el
Estado de su residencia habitual.

Por otra parte, aunque no se regula la institucion del derecho de
visita de fondo, en contraparte si se trazan lineas de proteccion a las
relaciones familiares de los nifios como objetivo del acuerdo
internacional de estudio.

Tales derechos se observan en el articulo 21 de la Convencion, y en
palabras de Elisa Pérez Vera: “la regulacion del derecho de visita
obedece asi mismo a la preocupacion por proporcionar a los nifos
unas relaciones familiares lo mas completas posible, con el fin de
favorecer un desarrollo equilibrado de su personalidad (omissis) el
Convenio hace prevalecer claramente la idea [de] que el derecho de
visita es la contrapartida natural del derecho de custodia”.212

Sin embargo, la practica ha sefialado profundas problematicas al
momento de su interpretacion, lo cual puede conducir a un contrasentido
de los objetivos especificos del convenio, en cuanto a la restitucion del
menor, si no se entiende en su perfil de contexto, con la intencion del
acuerdo internacional, en forma sistematica. En el Boletin de los Jueces,
Mathew Thorpe, sefiala, “(...) en mi jurisdiccion la Corte de Apelaciéon
sostuvo en 1991 que el articulo no establecia la competencia para
emitir una orden sobre derecho de visita. Los tribunales de muchas
otras jurisdicciones han adoptado una interpretacion mds positiva.”213

Al resolver esta cuestion, la tendencia de los Estados contratantes
se ha dividido entre la de aquellos que resuelven en el sentido de que el
articulo 21 del Convenio La Haya puede dar pie a intervenir en
cuestiones de resoluciones de derecho de visita o incluso estructurar

212 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 26, p. 6.

213 Thorpe, Mathew, “Convenio de La Haya Sobre Sustraccion de Menores, 25
afios” (trad. de la oficina permanente), Boletin de los Jueces, t. X1, 2006, p. 7, hitp://
www.hcch.net/ index_es.php?act=publications.listing&sub=5
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vinculaciones al efecto; y aquellos que han concluido que dicha
hipétesis no da fundamento para intervenir en el derecho de visita.
Sobre este particular, citamos en extenso lo sefialado por el INCADAT:

El articulo 21 ha sido objeto de diversas interpretaciones. Los Estados contratantes
que favorecen una interpretacion literal han concluido que la disposicion no
brinda un fundamento jurisdiccional segin el cual los Tribunales puedan
intervenir en cuestiones de derecho de visita, sino que se concentra en la asistencia
procesal por parte de la autoridad central pertinente. Otros Estados contratantes
han permitido que se instituyan procesos sobre la base del articulo 21 a fin de
hacer efectivo los derechos de visita existentes o incluso crear nuevos derechos de
visita.214

Con lo anterior resulta obligatorio advertir que atn debe trabajarse
en la adecuada interpretacion del articulo, a efecto de facilitar armonia
en los principios del Convenio con las decisiones de los Estados
contratantes, en relacion con el derecho de visita.

3.3. Titulares de la pretension

Por otra parte, acerca de los derechos de visita y de custodia, es
importante precisar una diferencia en su ejercicio y tratamiento. En
una primera instancia, al no estudiarse el fondo de estas instituciones,
se visualiza desde el enfoque de la convencién y sus objetivos, en cuanto
al cuidado del menor y su derecho a tener contacto con sus progenitores.
Por tanto, se trata, entonces, “de un concepto mas restrictivo que el de
‘proteccion de los menores’.”215

En otro orden de ideas y en relacion con los titulares de tales
derechos, existe una diferencia en su contexto. Al respecto, sobre el
derecho de visita “es evidente que, por la propia naturaleza de las
cosas, sus titulares siempre serdn personas fisicas cuya determinacién
dependera de la ley aplicable a la organizacion de este derecho. En
principio, estas personas formaran parte del circulo familiar del menor
y se tratard normalmente del padre o de la madre.”216

214 B. vs. B. (Minors: Enforcement of Access Abroad) [1988] 1 All ER 652
INCADAT, https://www.incadat.com/es/case/165

215 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 84, p. 25.

216 Ibidem, parrafo 79, p. 23.
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En el derecho de custodia pueden ser no necesariamente personas
fisicas, como lo senala la literalidad del articulo 3° de la convencion de
estudio.

Dicha titularidad es observada y planteada como la colocacion
familiar en el supuesto que la ley prevé para el reclamo de un derecho
y el responder de él, en su forma de legitimacion activa y pasiva en la
Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los convenios
sobre sustraccion internacional de nifios.

3.4. Estructura del Convenio

En cuanto a la conformacién del Convenio, Elisa Pérez expresa en
su informe que su estructura se establece en un ambito de aplicacion
material observada en los articulos 1, 2, 3 y 5, los cuales sientan la base
firme para considerar los objetivos y requisitos y calificar la accion de
sustraccion o retencién como ilicitas, en concordancia con el articulo
34, que vincula las relaciones con otros convenios.

3.4.1. Ambito de aplicacion espacial

El ambito de aplicacion espacial se establece en el articulo 4° del
Convenio, y establece que tal acuerdo internacional tUnicamente se
aplica entre Estados parte. De la adecuada interpretacion de esta
hipotesis, se desprende que tanto el Estado considerado de residencia
habitual, como el de destino deben pertenecer a la vinculacién
obligatoria que se deriva del articulo 4° del Convenio de andlisis, que
a la letra dice: “El Convenio se aplicarda a todo menor que tuviera su
residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de
la infraccion de los derechos de custodia o de visita. El Convenio dejara
de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 afos.”

En la practica se encuentra con frecuentes problemas y de muy
diversa connotacion; por ejemplo, el denominado “doble secuestro
internacional”. El siguiente caso ilustra lo que aqui sostenemos:

Un nifio de cinco anos reside habitualmente en Espafia y es traslado
ilicitamente a Inglaterra por su madre inglesa. El padre se apersona en
Inglaterra y traslada nuevamente al menor a Espana. El primer traslado
es ilicito y el convenio es aplicable; el segundo traslado, por cuanto
pueda parecer extrafo, no es regulado por el convenio, pues el nifio no
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ha sido trasladado a un Estado parte diferente de aquel en el que tiene
su residencia habitual.217

3.4.2. Ambito de aplicacion personal

El articulo 4° también delinea la aplicacion personal del convenio,
al establecer que éste —el Convenio— dejara de aplicarse cuando el
menor alcance la edad de 16 afios. Conviene sefialar que la tematica de
la menoria de edad ya ha sido estudiada ampliamente en el capitulo
anterior, asi como la importancia de la opinién de los nifios, nifias y
adolescentes en los temas que conciernan a sus derechos.

El verdadero problema, en la cuestion del ambito personal de
aplicacion del convenio, se traza sobre la circunstancia practica en
casos en que, iniciado el procedimiento, el menor cumpla los 16 afios.
En este punto surgen posturas diversas; algunos sostienen que debe
suspenderse el procedimiento, mientras otras afirman que dicho
procedimiento debe continuar: “En cuanto a que el menor pudiera
cumplir los 16 anos una vez iniciado un procedimiento recuperatorio,
no hay una solucion general al respecto en los convenios, pudiendo
optarse o por su suspension al faltar uno de sus presupuestos esenciales
como parece hacerse en algunos Estados; o continuar con su
tramitacion, pero contando entonces necesariamente con la opinion
del menor”.218

En este contexto, se ha dado peso especifico a la opinién del menor
en el asunto a tratar; y algunos autores han dibujado este elemento
como esencial para poder determinar lo concerniente a la continuacién
o no del procedimiento. Sobre el particular, Sonia Rodriguez Jiménez
refiere: “estimamos que no quedarian en automatico excluidas las
sustracciones en las que el menor superara la edad de 16 afios de edad
en pleno proceso restitutorio a pesar de estar uno de sus puntos de
referencia fuera del ambito de cobertura personal. En este supuesto vy,
debido a la madurez del menor, debe tener peso especifico las
declaraciones y opiniones vertidas por el menor.”21?

217 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, et. al., op. cit., p. 166-179.
218 Mont6n Garcia, Mar, op. cit., p. 64.
219 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., pp. 365-366.
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Al respecto, se considera que ademas de la opinién del menor, la
solucion a este tipo de problematicas se analizara en cada caso concreto;
con base en el interés superior del menor, resolviendo lo mas conveniente
al mismo, y de conformidad al respeto de sus derechos humanos y
fundamentales que permean los sistemas juridicos internacionales y de
los Estados involucrados. Ello, tomando en consideracion que,
independientemente de la opinién de un infante, en el caso a resolver,
puede encontrarse en riesgo principios importantes como la integridad
o la vida, consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
que vincula con la Convencion de La Haya de 1980, en términos del
articulo 34 de este tltimo ordenamiento, por lo que estas circunstancias
se deben analizar en su conjunto.

Las autoridades que determinen sobre dicho procedimiento,
podran apoyarse en el articulo 18 de la propia Convencion de La Haya
de 1980, el cual establece esa posibilidad de restitucion dado el analisis
de los jueces del Estado de refugio, en concordancia con el articulo 36
que posibilita el acuerdo de Estados para no aplicar o no considerar
ciertas normas, que pueden ser incluso en materia de restricciones.

Por tanto, la restriccion en cuanto a la edad podria analizarse, en
algun caso, de acuerdo con lo observado por los Estados involucrados,
como un elemento contrario al interés superior del menor y existiria la
posibilidad de limitar dicha restriccion por el acuerdo de los citados
involucrados.

3.4.3. Ambito de aplicacién material

La materia de aplicacién del convenio de estudio es en el ambito
civil, en relacion con los objetivos que se han trazado en el articulo 1°,
en su vinculacion con el caracter ilicito del traslado de retencion, que
ya ha sido estudiado en el articulo 3° (vid. capitulo precedente).

3.4.4. Ambito de aplicacion temporal

El articulo 35 se ocupa del ambito temporal de aplicacion, en razén
de que el convenio se aplica entre Estados parte después de la entrada
en vigor del acuerdo internacional, lo cual obedecié —como lo establece
Elisa Pérez Vera en su informe— a los trabajos en las sesiones, donde
existieron posturas en relacion con que pudiese aplicarse el acuerdo en
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los casos de sustraccion que se hubiesen producido entre dos Estados
contratantes con anterioridad a su entrada en vigor, o solo aquellos
que hubiesen tenido lugar con posterioridad a dicha fecha. De lo
anterior, resulta que, dado que la interpretacion se observaba muy
abierta en la primera hipoétesis, se opt6 por la solucion mads restrictiva
en los términos antes resefiados.

Por otra parte, el Convenio, en su estructura, aborda las funciones
de las autoridades centrales en sus articulos 6° y 7°, capitulo II; en su
capitulo III, del articulo 8° al 20, lo concerniente a la restitucién del
menor; el derecho de visitas se contempla en el articulo 21, capitulo IV;
en los articulos 22 al 36 del capitulo V, se desglosan las disposiciones
generales; por ultimo, se puntualizan las clausulas finales en el capitulo
VI, del articulo 37 al 45.

Respecto de lo anterior, se abordaran las de mayor relevancia al
discernir un caso de sustraccion o retencion ilicitas.

3.5. Excepciones

En lo concerniente a las excepciones que consagra el convenio para
no restituir a un menor que ha sido secuestrado o retenido ilicitamente,
se trazan tres vectores que se plantean en los articulos 13 y 20 del
propio Convenio.

Articulo 13. No obstante lo dispuesto en el Articulo precedente, la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la
restitucion 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 restitucion del menor lo exponga a un
peligro 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 que resulta
apropiada tener en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente Articulo,
las autoridades judiciales y administrativas tendrdn 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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Articulo 20. La restitucién del menor conforme a lo dispuesto en el Articulo 12
podra denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales.

3.6. En relacion a los derechos que protege el Convenio

En cuanto a los ejes de accion de las excepciones de cita, el primero
se delinea sobre los derechos que protege el Convenio (custodia
efectiva). Si dicho derecho no se encuentra configurado, no tendria
razon el uso de un instrumento que le proteja, no se tendria el derecho
substancial de exigencia, o, en su caso, la legitimacion en la causa.

En este caso, y siguiendo lo que acerca de esta cuestion Elisa Pérez
Vera sefiala, en su informe explicativo, debe existir el ejercicio efectivo
de la custodia, pues sin dicho ejercicio procederia la excepcion de cita.
Al respecto, la efectividad de la custodia es un presupuesto de facto
sobre acciones que evidencien tal acciéon. En tal sentido, podemos
argumentar lo siguiente:

[Si bien] el Convenio no incluye ninguna definicién de lo que cabe entender por
“gjercicio efectivo” de la custodia, pero la disposicion se refiere de forma expresa
al cuidado de la persona del menor (omissis) asi pues, si se compara el texto con
el de la definicion del derecho de custodia recogida en el articulo 5, se puede llegar
a la conclusion de que existe custodia efectiva cuando su titular se encarga del
cuidado de la persona del menor, incluso si no conviven, por razones plausibles
en cada caso concreto (enfermedad, estancia de estudios, etc.). En consecuencia,
la determinacién del caracter efectivo o no de la custodia de un menor debe
decidirse por el juez en cada supuesto.220

El ejercicio efectivo de la custodia es valorado y decidido por el
juez, con base en las actuaciones y pruebas aportadas, pero la carga de
la prueba corresponde a quien hace valer la no existencia de la
efectividad de la custodia como excepcion; ello obedece al principio
general procesal de que quien afirma debe probar. Y es que el punto a
tratar “es una cuestion de hecho que no precisaba demostrarse por el
reclamante, sino que se producia una inversion de la carga de la prueba,
de forma tal que la demostraciéon de que las cosas no eran asi,
correspondia a quien se opusiera al retorno con base a esta causa.”?21

220 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 115, p. 33.
221 Monté6n Garcia, Mar, op. cit., p. 102.
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En esta misma linea argumentativa se ha pronunciado la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

...se observa que el Convenio no incluye ninguna definicion de lo que cabe
entender por —ejercicio efectivo— de la custodia, empero la disposicion se refiere
en términos genéricos a “hacerse cargo” de la persona del nifio o nifia; asi pues, si
se compara el texto del articulo 13.a) del Convenio de La Haya, con la definicién
del derecho de custodia recogida en el articulo 5 ejusdem, se llega a la conclusion
de que el gjercicio efectivo del derecho de custodia tiene lugar cuando su titular se
encarga [directamente o por interpésita persona] del cuidado de la nifia o el nifio.
En consecuencia, la determinacién del caracter efectivo o no del ejercicio de la
custodia de un menor debe decidirse por el juez en cada supuesto. 222

Por lo que concierne al documento idéneo que soporte la guarda y
custodia efectiva, éste puede constar de:

Una certificacién, bien con una declaracion responsable, es decir mediante
documentos que incluyan declaraciones solemnes que comprometan la
responsabilidad de sus autores. En cuanto a saber quién puede realizar tales
declaraciones (omissis), ademds de las Autoridades Centrales y de las demas
autoridades competentes del Estado de la residencia habitual del menor, las
declaraciones en cuestion pueden proceder de cualquier persona cualificada, por
ejemplo, de un notario, de un abogado o de instituciones cientificas.?23

Por otra parte, sobre el mismo tema de custodia, en cuanto a causas
de no retorno de un menor, si bien el articulo 17 del Convenio que se
analiza, contempla la existencia de una resolucién relativa a custodia
en el Estado requerido, ello no debe ser interpretado como un obstaculo
para no ordenarse la restitucion del menor; pues la intencién es
precisamente no crear situaciones artificiales que beneficien a quien
comete el acto de retencion o sustraccion, incluyendo resoluciones
antiguas. Asi, “la autoridad competente del Estado requerido debera
considerar la demanda de retorno como prueba de que se ha producido
un elemento nuevo que le obliga a cuestionar una resoluciéon no
efectiva, o adoptada sobre la base de criterios abusivos de competencia

222 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccién 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, parrafo 318, p. 115.
223 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..,. cit., parrafo 101, p. 29.
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0, aun, que no respeta los derechos de defensa de todas las partes
afectadas.”224

En la misma linea argumentativa se ha pronunciado criterio federal
en el amparo directo en revision 6927/2018, que para tal efecto cita:

El articulo 17 de dicho ordenamiento permiten colegir lo anterior, en tanto sefiala
que el hecho de que se hubiere dictado una resolucion relativa a la custodia (se
entiende, otorgando su ejercicio al presunto sustractor después del traslado o re-
tencidn ilicitos) en el Estado requerido o susceptible de ser reconocida por éste, no
puede justificar la negativa a restituir al menor conforme a la Convencién, ello, se
reitera, porque el ordenamiento tiene como finalidad corregir la situacion reproba-
ble de ejecucién de traslados o retenciones ilicitos que violentan el ejercicio de la
custodia que se desarrollaba en su lugar de residencia habitual y ocasionan afecta-
ciones al menor de edad, de modo que no permite que, per se, la posterior emision
de una resolucién sobre el derecho de custodia que favorezca al presunto sustrac-
tor, consolide tal situacion ilicita e impida la aplicacion de sus disposiciones. 225

3.7. En relacion al interés superior del menor

La segunda vertiente se observa respecto del interés superior del
menor, como también se indica en el informe explicativo de Elisa Pérez.
En este punto, es esencial considerar la ponderaciéon de principios en
los casos en los cuales se hace valer dicha excepcion, para poder
determinar lo mas favorable a los infantes.

Esta hipotesis ofrece un panorama abierto, y no puede considerarse
viable la excepcion, sino bajo una mirada restrictiva y con estructura
probatoria fehaciente y suficiente. En este sentido, se ha precisado lo
siguiente sobre la hipotesis de analisis:

[Presenta] un importante problema de interpretacion. La indefinicion de lo que se
considera —grave riesgo—, —peligro grave— o —situacién intolerable—, deja un
amplio margen de actuacién a las autoridades judiciales y administrativas que
deben decir acerca de la restitucion, de forma que una interpretacién poco
adecuada o alejada del principio fundamental del interés del menor presente en el
espiritu convencional, puede llevar a una aplicacion del Convenio contraria a sus
objetivos.226

224 Ibidem, parrafo 123, p. 36.

225 Amparo directo en revision 6927/2018. Ejecutoria emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 157, p. 64.

226 Gémez Bengoechea, Blanca, op. cit., pp. 90-91.
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Como puede concluirse, la actuaciéon de la autoridad que decide
sobre el retorno de un nifo, una nina o adolescente, debera, en cada
caso, estudiar y decidir lo mas benéfico para el mismo.

Por ejemplo, si al aplicar la Convencidén sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores, concurre alguna excepcion
previstaenella, de lasenumeradas en el articulo 13 de dicha Convencion,
el principio de no desplazamiento se encuentra en contraposicion con
un grave riesgo para el menor (el cual no debe ser ambiguo y debe
versar en relacion con cuando se expone al menor a un peligro fisico o
psiquico, a una situacion intolerable, en cuyo caso, al evidenciarse
fehacientemente estos extremos cuya carga de la prueba corresponde a
quien hace valer la excepcion, ésta procederia). Es claro que en esa
ponderaciéon de principios, el interés por el no desplazamiento del
menor debe ceder ante el principio de su integridad fisica y psiquica, o
al riesgo cierto de la misma, como se senala en el Informe Explicativo:
“... el interés del menor a no ser desplazado de su residencia habitual,
sin garantias suficientes de que la nueva sera estable, cede en estos
supuestos ante el interés primario de cualquier persona a no ser
expuesta a un peligro fisico o psiquico, o colocada en una situacién
intolerable.”227

Debe haber especial atencion cuando existe violencia familiar (en
este punto, las Comisiones de La Haya han tenido interesantes debates
sobre el particular, lo cual serd analizado en el capitulo quinto, pues en
el que nos ocupa se dibujan los trazos generales de la normatividad de
los instrumentos internacionales mds importantes).

Sobre ese grave riesgo, al analizar el articulo 13 (1) (b), “la
interpretacion restrictiva debe abarcar el respeto por el ‘interés primario
de cualquier persona de no correr peligro.”228

Es verdad que la interpretacion de lo que significa “un grave
riesgo” se encuentra abierta a diferentes concepciones, por lo cual debe
analizarse para tener una comprension uniforme en forma internacional.
Independientemente del respeto de los sistemas juridicos domésticos de
cada uno de los Estados sobre el particular, existe un estudio interesante

227 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 29, p. 7.

228 Fisher, Shireen (Juez jubilado activo, Estados Unidos de América), “Restitucion
del menor sin peligro”, Boletin de los Jueces, tomo XII, Primavera-Verano, 2007, p.
34, bttp:/lwww.hcch.netlindex_es.phpiact=publications. listing&sub=5
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del doctor Rainer HiifStege,22? quien puntualiza que el grave dafio debe
vincularse a distinguir las causas, y éstas pueden dividirse en tres
grupos, en los incisos a), b) y c) referentes a causas relacionadas con el
grave riesgo del progenitor que solicita la restitucion; causas
relacionadas con el peligro en el pais de origen; causas relacionadas
con el padre sustractor, las cuales a continuacion se abordan.

3.7.1. Causas relacionadas con el grave riesgo del progenitor
que solicita la restitucion

El primero se traza cuando el peligro proviene del progenitor que
solicita la restitucion, como en los casos de violencia, maltrato, actos
en contra de la integridad del infante, incluso de adicciones a drogas;
lo que pudiera dar base a la denegacion de la restitucion en cuanto a la
excepcion del articulo 13 (1) b). Sin embargo:

La restitucion serd ordenada por los Tribunales si la amenaza no se presenta como
particularmente considerable, tangible e inmediata, generalmente no se solicita la
opinién de un psicélogo experto. Lo anterior se sustenta en que la restitucién
solicitada no serd hacia el padre que lo ha solicitado, sino hacia el pais del cual el
menor fue sustraido, por lo tanto la restitucion no expondria al menor al supuesto
peligro.230

En este caso, lo ideal es que el pais de residencia habitual sera quien
decida el cuidado final del menor con la adopcion de las medidas de
proteccion atingentes, que eviten circunstancias de riesgo. Ahora bien,
cada caso debe analizarse en su real contexto, “si existen indicaciones
graves de que el nifio se encuentra en peligro en este pais a causa del
padre afectado por la sustraccion, entonces debe aclararse en primer
lugar de qué manera el menor va a ser protegido de este peligro a su
regreso al ultimo pais de residencia.”231

229 Rainer HiifStege (Presidente del Tribunal Superior de Apelacién de Miinich,
Alemania), “El articulo 13 (1) b) del Convenio de La Haya sobre sustraccion
internacional de menores a la luz de la practica judicial”, Boletin de los Jueces, t. X1,
2006. p. 23, htip://www.hcch.netl/index_es.php?act=publications.listingsub =5

230 [dem.

231 fdem.
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En si, estas medidas deben ser extremadamente cautelosas y deben
ser acordes con el caso concreto; pueden versar incluso en la vigilancia
de un oOrgano estatal encargado de la familia que realice visitas
periodicas al domicilio en donde se encontrara el infante, o incluso el
depdsito de los menores con abuelos; en lo que existe una decision de
fondo en casos extremos, toda vez que la mejor solucion no siempre es
colocar a los infantes en albergues infantiles, pues ello “puede
representar un riesgo adicional para él que debe ser considerado
seriamente; el menor no es responsable de la sustraccion y en este caso
perderia incluso a la persona que lo ha cuidado hasta el momento.”232

Bajo esta misma linea argumentativa, se han pronunciado criterios
federales que determinan que el albergue en casas de cuna no debe ir
mas alla de lo estrictamente necesario, en los casos de sustraccion
internacional de infantes, como el que a continuacion se enuncia:

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES. LA FINALIDAD DE LA CASA
CUNA ES ALBERGAR A NINOS ABANDONADOS, MALTRATADOS, ABUSADOS O
HUERFANOS, POR LO QUE NO SE JUSTIFICA LA RETENCION DE UN INFANTE,
MAS ALLA DE LO ESTRICTAMENTE NECESARIO PARA PROCURARLE LOS
CUIDADOS INDISPENSABLES HASTA QUE SE DICTE LA RESOLUCION SOBRE LA
PROCEDENCIA DE AQUELLA.—En los procedimientos de restitucién
internacional de menores, los juzgadores deben dictar medidas de proteccion
del menor y garantizar su restitucion en las mejores condiciones. Entre esas
medidas se encuentra su envio, cuando el menor ha sido localizado, a alguna
de las casas con las que cuenta el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral
de la Familia, con la finalidad de evitar una nueva sustraccién y la
obstaculizacién del procedimiento por los progenitores; pero su estancia no
puede ir mds alld de lo estrictamente necesario para procurarle los cuidados
necesarios hasta que se dicte la resolucién sobre la procedencia de la restitucion
internacional; pues dicha institucion es la encargada de albergar a los menores
que sufren de abandono, maltrato, abuso u orfandad, asi como de proveer los
servicios de asistencia juridica que sean necesarios para su desarrollo. Esta
funcion es provisional o transitoria, ya que su finalidad es integrarlos en algtin
nucleo familiar idéneo. De tal forma que, cuando el Juez familiar ya ha
determinado que el presunto sustractor no acredité las causas de oposicién a
la restitucion del infante, debe cesar la estancia de éste en ese lugar, pues no

232 [dem.
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se esta en el caso de un nifio en estado de abandono, orfandad o abuso, dado

que existe presencia de ambos padres que buscan tenerlo consigo.

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Amparo en revisién 178/2017. 31 de mayo de 2017. Mayoria de votos. Disidente: Francisco
Javier Sandoval Lopez. Ponente: Victor Francisco Mota Cienfuegos. Secretarios: Greta Lozada
Amezcua y Adolfo Almazin Lara.233

Es evidente que esta excepcion presenta diferentes enfoques y ha
dividido la opinion practica de los Estados contratantes. Sin embargo,
debe admitirse que, de acuerdo con los fines del Convenio que protegen
el interés superior del infante, primero deben descartarse los casos sin
fundamento vy, si ello no es posible, la investigacion debe corresponder
al Estado de residencia habitual que adopte las medidas provisoras
para proteger al menor al ser restituido en armonia con su derecho a
no ser retenido ilegalmente por circunstancias no probadas. Lo anterior
debe ser asi, aun cuando quizd existan casos que requieran una
investigacion particular, al existir un hecho notorio de la gravedad del
riesgo en que se pondria a un menor con su restitucion.

Los siguientes ejemplos dan un claro testimonio de lo que venimos
afirmando:

Suiza
e Obergericht des Kantons Ziirich (Appellate Court of the Canton Zurich),
28/01/1997, U/NL960145/11.ZK:234

El tribunal de apelaciones concluyé que la restitucion de los menores no los
expondria a ningun riesgo grave de dafio. La madre habia argumentado que
existia un grave riesgo en la medida en que el padre propugnaba métodos de
educacion cuestionables, tenfa un cardcter agresivo, y habia supuestamente
abusado de su hija. El tribunal destac6 que inmediatamente antes de la sustraccion,
la madre no tenia problemas en dejar a los nifios al cuidado absoluto de su padre,
mientras ella estuvo en Suiza durante seis meses. El tribunal reconocié que
mientras el informe psicolégico demostré que la separacion de los nifios de la
madre seria perjudicial, se le permiti6 a la madre acompafiar a los nifios con el fin

233 Tesis: 1.30.C.309 C (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Décima Epoca. Nimero de registro 2016117. Tribunales Colegiados de Circuito.
Libro 50, Enero de 2018, t. IV, p. 2282.

234 Obergericht des Kantons Ziirich (Court of Appeal of the Zurich Canton)
(Switzerland), decision of 28 January 1997, U/NL960145/11.ZK. INCADAT, hitps://
www.incadat.com/ es/case/426
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de evitar tales consecuencias. El tribunal también concluyé que la posibilidad de
que la madre enfrentara cargos penales y un periodo de prision no eran razones
suficientes para negarse a emitir una orden de restituciéon”.

Reino Unido-Inglaterra y Gales
e N.ws. N. (Abduction: Article 13 Defence) [1995] 1 FLR 107:

El riesgo posible para la hija debia ser investigado en las actuaciones de
custodia en trdmite en Australia. En el interin, la menor necesitaba proteccién. Sin
embargo, la proteccion no exigia la negativa a la solicitud para su restitucion. Tal
riesgo de dafio fisico como podria existir era creado por el contacto permanente
no supervisado con el padre, no por el regreso a Australia...235

Los casos anteriores dan cuenta de la capital importancia de
atender focos rojos cuando los infantes dicen o infieren sufrir violencia;
al respecto la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
asume un principio de ética integral:

En este sentido, la Sala considera que el dicho de una nifia o un nifio que alega
haber sido victima de violencia debe ser tenido en cuenta presumiendo iuris
tantum su veracidad, empero, tal dicho debe ser analizado integralmente, en el
marco fictico y probatorio del asunto del que se trate. 236

3.7.2. Causas relacionadas con el peligro en el pais de
origen

La segunda vertiente de la causa del dafio se da cuando existe un
peligro en el Estado de origen. Como lo refiere el doctor Rainer
HiifStege, en su articulo en el Boletin de los Jueces antes citado, ello
debe ser tangible e inmediato al bienestar del infante.

Una circunstancia general de ciudades o paises asediados por
ataques terroristas o amenazados por desastres naturales no es causa
suficiente. Aun cuando debe analizarse el caso concreto, dado en su
caso la gravedad de dichos ataques terroristas, o el grado de devastacion

235 Caso N. vs. N. (Abduction: Article 13 Defence) [1995] 1 FLR 107. INCADAT:
HC/E/UKe 19, hitps://www.incadat.com/es/case/19

236 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccién 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 339, p. 121.
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de un lugar por un desastre natural, por lo que debe evaluarse
cuidadosamente cada planteamiento. Pero, “[l]a situacién es diferente
si el menor fuera enviado de regreso a una zona de guerras o a una
region que sufre de carestias o epidemias. En este caso, existe un riesgo
real que obstaculiza la restitucion; al menos en tanto no finalice la
guerra, la carestia o la epidemia.”237

En esta vertiente, en la practica han coincidido los Estados sobre la
excepcion de grave riesgo de dafio en tratamiento de situaciones de
conflicto, observandose sobre el particular, en el nombrado caso de
apelacion:

En la célebre sentencia de apelacion de los Estados Unidos Friedrich v. Friedrich,
78 F.3d 1060 (6th Cir. 1996) [Referencia INCADAT: HC/E/USf 82], el tribunal
declaro, entre otras cosas, que solo podia existir un riesgo grave cuando el retorno
pudiera exponer al menor a un peligro inminente antes de la resoluciéon de la
cuestion de la custodia, por ejemplo, si se restituyera al menor a una zona azotada
por la guerra o la hambruna.238

3.7.3. Causas relacionadas con el padre sustractor

La tercera causa de dafio puede vincularse a un riesgo para el padre
sustractor. En esta hipdtesis se observan circunstancias que atafien un
peligro fisico o de su situacion juridica de quien ejecuta el acto de la
sustraccion; por ejemplo, como lo indica el doctor Reiner HiifStege,
cuando se encuentra emitida una orden de arresto en el pais a donde se
debe retornar al menor. En este sentido, ...el nifo seria inevitablemente
separado de su progenitor y podria sufrir por ello un dafo psicoldgico.
La ejecucion de la orden de arresto tendria un efecto adverso en las
posibilidades del padre dentro del procedimiento de custodia y le
impediria presentar sus argumentos sobre el porqué la custodia debe
serle concedida.”23?

En la practica, debe existir un adecuado andlisis de cada caso para
resolver siempre con base en el interés superior del menor. Y los

237 Rainer, HiiStege, op. cit., p. 24.

238 Caso Friedrich vs. Friedrich, 78 F.3d 1060 (6th Cir. 1996). INCADAT: HC/E/
USf82, hitps:/fwww.incadat.com/es/case/82

239 Rainer, HufStege, op. cit., pp. 24-25.
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Estados miembros de La Haya, segun los datos del INCADATS, si bien
no han resuelto en uniformidad de criterios, lo cierto es que el
prevaleciente sobre el particular, en problemas relacionados con el
padre sustractor, se ha orientado a una interpretacion restrictiva.

Un planteamiento importante pudiera definirse en una situacién
que hiciera valer el padre sustractor sobre problematicas de estatus
migratorio; al respecto la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha sostenido que:

...en ningun caso, el solo estatus migratorio, sea cual fuere, de la persona que
solicita la restitucion internacional puede ser suficiente para que se niegue la
restitucion de una nifia o un nifio ilicitamente sustraido de su pais de residencia
habitual. 240

Asi, los tribunales federales han considerado: “RESTITUCION IN-
TERNACIONAL DE UN MENOR. LA SITUACION MIGRATORIA DEL PRO-
GENITOR SUSTRACTOR O RETENEDOR EN EL ESTADO QUE LA SOLICI-
TA, NO ES SUFICIENTE PARA NEGARLA”.241

Y lo cierto es que un Estado no tendria al amparo de las
Convenciones sobre sustraccion internacional de nifos, la facultad de
ordenar a otro Estado la regulacion migratoria; al efecto existe criterio
federal, en el amparo directo 29/2016 donde se precisé que el articulo
7 del Convenio, estuvo pensado para otorgar flexibilidad a fin de que
cada Autoridad Central pudiera actuar de conformidad con el derecho
en el cual estaba llamada a integrarse; consider6 que dicho precepto
convencional estd estructurado en dos apartados: en el primero se
establece una obligacion global de cooperacion, mientras que en el
segundo se enumeran algunas de las principales funciones que las
Autoridades Centrales deben cumplir. 242

240 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccién 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, parrafo 221, p. 81.

241 Tesis: 1a. CCLIV/2016 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Décima Epoca. Namero de registro 2013151. Primera Sala. Libro 36, Noviembre de
2016, Tomo 11, p. 910.

242 Cfr. Amparo directo 29/2016. Ejecutoria emitida el 15 de febrero de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, parrafo 21, p. 11.
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De igual forma, en concepto de la Primera Sala, la cooperaciéon
internacional que se exige al Estado mexicano al promoverse la resti-
tucion internacional de un infante, es la de contribuir al restableci-
miento de la situacion existente con anterioridad al traslado o sustrac-
cioén del menor involucrado, con un claro beneficio del interés de éste,
que fue alejado ilicitamente de quien tenia su custodia, sosteniendo al
efecto, lo siguiente:

...aspectos distintos a la restitucién de la nifia o nifio al lugar de su residencia
habitual, como “garantizar su proteccion continua después de su restitucion”,
escapa al control previsto en dicho instrumento internacional. En efecto, el
Convenio en anilisis tiene como objetivo fundamental cumplir con la restitucién
inmediata del menor a su entorno habitual y respetar los derechos de custodia o
de visita que se ven afectados con las conductas propias de la sustraccién; de
modo que, cumplido lo anterior, el objeto del Convenio se materializa, al haber
logrado la proteccién del menor de los efectos perjudiciales del traslado o la
retencién de la que fue objeto. 243

Por lo que puede observarse, las facultades en materia de
competencia que permite la cooperacion entre Estados, se circunscriben
a ciertos aspectos y escapa a ellos regular en su caso el estatus migratorio
de manera impositiva de un familiar, aun cuando pueden lograrse
avances importantes en materia de comunicaciones directas.

En el estudio de las excepciones, las comunicaciones directas
judiciales pueden ayudar en estos casos practicos para evitar la
posibilidad de rechazo de la restitucion, toda vez que puede sensibilizarse
a quien pide la restitucion para buscar la solucién conjuntamente con
todos los interesados.

Por ejemplo, algunos tribunales pueden rechazar el pedido de
restitucion sobre la base del articulo 13 B del Convenio de La Haya de
1980, porque la madre que cuida del menor no puede entrar al pais
donde el nifio debe ser restituido. En estos casos, los jueces
correspondientes, a través de comunicaciones directas por escrito y/o
telefonicamente, pueden conjuntamente asistir para la preparacion de

243 Amparo directo en revision 444/2018. Ejecutoria emitida el 31 de octubre de
2018, por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 14.
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arreglos que hagan posible el inmediato retorno del menor acompanado
por el padre sustractor.244

3.7.4. Reaccion extrema a una orden de restitucion

En la practica, ante una orden de restitucion, puede existir una
reaccion extrema tanto del progenitor o persona a quien va dirigida la
orden, como de los infantes. Sobre el particular, el INCADAT comenta:

En determinadas ocasiones, la reaccion de los menores ante la propuesta de
restitucion al Estado de residencia habitual excede la mera objecion y puede
manifestarse como oposicion fisica a la restituciéon o amenaza de suicidio.
También ha habido ejemplos de padres sustractores que amenazan con suicidarse
si se los obliga a regresar al Estado de residencia habitual del menor.

Existen varios ejemplos de casos en los que no se reunieron las opiniones de
los menores en cuestién o éstas no se tuvieron en mira en principio y, en
consecuencia, los menores tomaron medidas para evitar que se ejecutara la orden
de restitucion. En cada uno de estos casos, la orden de restitucion fue posteriormente
anulada o rechazada.24s

De acuerdo con los datos del INCADAT, citamos en extenso, por
ilustrativos, los siguientes comentarios del caso:

Reino Unido-Inglaterra y Gales
e Re M. (A Minor) (Child Abduction) [1994] 1 FLR 390.

Los menores intentaron abrir la puerta del avion que los llevaba de regreso a
Australia mientras éste carreteaba por el aeropuerto de Londres-Heathrow para
el despegue.

e Re H.B. (Abduction: Children’s Objections) [1998] 1 FLR 422.

La menor de dos hermanos, una nifia de 12 afios, se negd a abordar un avién
que la llevaria de regreso a Dinamarca. Irénicamente, el dnico fin por el cual el
hermano mayor estaba sujeto a la orden de restitucién era asegurar que los
hermanos no fueran separados.

244 1 ortie, Philippe, “Informe sobre las comunicaciones judiciales en el contexto
de la proteccion internacional de menores”, Oficina Permanente de La Haya,
documento preliminar niimero 8, octubre de 2006, p. 5, bitp://www.bcch.net.index_
es.phpact=publications.listing&sub=2

245 Caso Re M. (A Minor) (Child Abduction) [1994] 1 FLR 390. INCADAT, en
comentarios, https:/fwww.incadat.com/es/case/59
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e Re B. (Children) (Abduction: New Evidence) [2001] 2 FCR 531.

Los menores atacaron a los funcionarios del tribunal. Habian sido enviados
para llevarlos al aeropuerto de Londres-Heathrow para que tomaran un vuelo de
regreso a Nueva Zelanda.

Australia
e Re F. (Hague Convention: Child’s Objections) [2006] FamCA 685.

Un nifio de 11 afios se resistié a intentos de ubicarlo en un avién que se
dirigia a los Estados Unidos de América.

También existen asuntos documentados de casos de amenaza de suicidio;
tales casos deben ser dilucidados en una primera instancia con base en lo probado
y el interés superior de los infantes; al efecto, observamos los siguientes casos:

Reino Unido-Inglaterra y Gales
e ReR. (A Minor Abduction) [1992] 1 FLR 105.

Israel

Las pruebas de que el menor habia tenido, previamente un intento de suicidio
en su Estado de residencia habitual, fueron rechazadas para justificar una orden
de no restitucion en:
e Family Appeal 1169/99 R. v. L.

La alegacion de que un nifio cometeria suicidio no fue aceptada para justificar
una orden de no restitucion del nifio.246

En todas las excepciones tratadas, la prudencia del analisis del
caso, la ponderacion de principios y el criterio basado en la experiencia
del juzgador sobre un peligro real ante un grave riesgo, permitiran
dilucidar si verdaderamente se consolida una circunstancia contraria al
interés del menor en su seguridad personal o psiquica; con lo cual se
evita, ademdas, que puedan consolidarse situaciones dilatorias que
buscan estructurar artificialmente escenarios en favor de intereses
diversos al propio interés del infante. Incluso se ha llegado a considerar
que el articulo 13 “constituye la piedra angular para quienes pretendan
que se consoliden las consecuencias de la sustraccion. La persona que
haya sustraido al nifio querra hacer valer las excepciones en él recogidas
y ampliar al maximo el contenido de los términos en él empleados.”247

246 [bidem, comentarios.
247 Goémez Bengoechea, Blanca, op. cit., p. 90.
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En tal vertiente, el juez debe ponderar estos principios en el analisis
de estos campos de tension, toda vez que no se trata de aprobar una
excepcion por un riesgo hipotético o no hecho valer con premisas
sefialadas por quien las invoca; amén de que los tratados deben ser
interpretados de buena fe, de acuerdo con su sentido ordinario, en
cuanto a su contexto objeto y fin, con base en el articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969
(Convencion de Viena d 1969).

Asi, sobre el particular la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
sefiala que:

La regla general ante dicha implica presumir, iuris tantum, que la restitucién
internacional del nifio o la nifia ilicitamente sustraida le garantiza la prevalencia
de su interés superior. En este orden de ideas, de encontrarse plenamente probada
una de las excepciones extraordinarias establecidas en los articulos 12, 13 y 20 del
Convenio de la Haya de 1980, se entiende que dicha presuncién fue desvirtuada,
también aplicando el interés superior del nifio, la nifia o adolescente ilicitamente
sustraido. 248

Y al efecto se ha emitido la tesis “SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES. LAS EXCEPCIONES A LA RESTITUCION INMEDIATA PRE-
VISTAS EN EL CONVENIO DE LA HAYA DEBEN SER INTERPRETADAS DE
MANERA ESTRICTA Y APLICADAS DE FORMA EXTRAORDINARIA”, 249

Sobre este punto, el articulo “Evaluacion psicoldgica y legislacion
internacional: Los traslados transfronterizos y sustraccion de menores”
es contundente al prever “en casos con potencial de secuestro, los
jueces deben equilibrar el riesgo de restringir indebidamente las
relaciones del menor con un progenitor contra el riesgo de que el
secuestro prive al menor de su relaciéon con el otro progenitor”,250
privilegiandose, como indica Montén Garcia, “en el debido respeto

248 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccién 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, parrafo 128, p. 49.

249 Tesis 1la. XXXVII/2015 (10a.): Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, nimero de registro 2008642, Primera Sala, Libro 15, Febrero de 2015,
Tomo II, p. 1420.

250 Cfr.Rodriguez Dominguez, Carles et. al., “Evaluacion psicoldgica y legislacion
internacional: Los traslados transfronterizos y sustraccion de menores”, Papeles del
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que debe mantenerse con respecto a los menores en su condicion de
personas.”251 Hay que subrayar que un criterio fundamental al resolver
sobre estas excepciones es la opinion de los menores.

Es importante puntualizar que las excepciones a la regla general de
restitucion no son sustantivas a los derechos de los infantes que han
sido ilicitamente sustraidos y/o retenidos. Asi se ha interpretado en
criterios federales:

Asi, es claro que las normas convencionales bajo examen establecen excepciones
a la regla general de restitucion inmediata, por lo que no es posible entenderlas
como el reconocimiento de derechos subjetivos a favor de los nifios, nifias o
adolescentes ilicitamente sustraidos y/o retenidos, ni menos atin del padre o la
madre sustractores, siendo que mds bien operan como consecuencias juridicas
contingentes, de interpretacion restringida, en las que, pese a la ilicitud de la
sustraccion o retencion del menor y a la existencia de una regla general de
restitucion, los nifios y nifias afectados con dicha sustraccién y/o retencion,
pueden permanecen legitimamente en el Estado requerido.252

3.7.5. Opinién de menores

Sobre el particular, la Convencion sobre los Derechos de los Nifos,
en su articulo 12, establece:

Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

psicologo vol. 36, num.1 Consejo General de Colegios Oficiales de Psicologos, Madrid
Espafia enero-abril 2015, p. 50.

251 Cfr. Mont6n Garcia, Mar, op. cit., p. 57.

252 Amparo directo en revisiéon 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccion 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, parrafo 253, pp.
90-91.
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Sin embargo, esta opiniéon debe analizarse en su contexto. Los
criterios orientadores para la valoracion de estas opiniones son la edad
y la madurez de los infantes, condiciones senaladas en la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, y que se puntualizan en el informe de
Elisa Pérez Vera, quien al efecto sefiala que el Convenio admite que la
opinién del menor respecto de la 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 suficiente, en donde por esta
via, el convenio les brinda la posibilidad de convertirse en intérpretes
de su propio interés.253

Sobre el particular, en la practica, los tribunales han resuelto la
residencia habitual al considerar la opinién del infante sobre sus
propias costumbres y tradiciones, asi como el apego a su entorno, lo
cual se valora de acuerdo con su grado de comprension, entendimiento
y edad.

La razon de esta decision halla fundamento en el hecho de que los
nifios deben ser considerados, como indica Nelly Minyersky, seres
humanos completos, vistos desde lo que son, lo que pueden, lo que
tienen y de lo que son capaces.254

En este sentido, por ejemplo, refiere Amalia Uriondo, citando el
caso Delvoye v. Lee:

Desde que EE.UU. se convirtid en un Estado contratante del Convenio, los
tribunales han sido desafiados a disefiar una norma uniforme para la residencia
habitual. En mayo de 2003, se cre6 un criterio judicial llamado el estidndar
“Delvoye”, que considera que la edad y madurez del nifio determinan los
elementos evaluados para conocer el Estado de su residencia habitual. Hay tres
grupos de edad de los nifios menores de dieciséis afios: recién nacidos, infantes y
nifios mayores. El Tercer Tribunal de Circuito de Apelaciones in re “Delvoye v.
Lee”, por primera vez, levantd el velo del mito de la residencia habitual y propuso
que la presencia fisica no es un requisito previo para la residencia habitual de los
recién nacidos, sino que se examina sélo la intencién mutua de ambos progenitores
de fijar domicilio en la que resultare la residencia habitual del nifio.255

253 cfr. Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 30, p. 7.

254 Minyersky, Nelly, “Capacidad progresiva de los nifios en el marco de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 255.

255 Uriondo de Martinoli, Amalia, et. al., op. cit., p. 37.
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La tendencia entre los factores de la edad y madurez de los nifios
en los casos de sustraccion y retencion ilicita en su vinculacion con su
residencia habitual, se proyectan en un analisis en cuanto a los primeros
anos (como lo senala Amalia Uriondo, en su articulo en torno a los
claroscuros de la aplicacion de las convenciones sobre restitucion
internacional de menores), en referencia a la intencion de los
progenitores en un ambito de responsabilidad parental, incluso de la
duracion de las estadias en diferentes Estados y la voluntad reciproca
de los padres. A medida que evoluciona la edad de los infantes (mayores
de cuatro afios), es posible observar, ademas, la intenciéon de los
infantes de permanecer en un lugar y los actos previos de intencién de
permanecer en dicho lugar.

Al efecto, observamos el siguiente planteamiento:

A medida que éste crece, la presencia fisica se convierte en un factor mas
importante. En la etapa infantil —nifios mayores de seis meses y hasta los cuatro
anos de edad—, el tribunal debe tomar en cuenta tres circunstancias: a) los
Estados en los que se encontr6 fisicamente presente el nifio antes de la sustracciéon
o la retencion; b) la duracién de dichas estadias; y ¢) la voluntad reciproca de los
padres de establecerse en la que fuere la alegada residencia habitual del menor.

Cuando los nifos fueran mayores de cuatro afos, la aplicacién de esta
doctrina importa merituar [sic] cuatro circunstancias: a) los Estados en los que
permanecié el menor antes de la sustraccion o retencién; b) la duracién en el
tiempo de dichas estadias; ¢) los deseos del nifio de permanecer en dichos lugares;
y d) los actos que el nifio realizara previo a su sustracciéon y/o retencidon y que
exhiben su intencién de permanecer en dicho lugar.256

En este contexto, en la practica segun los datos del INCADAT, Re
N. (Abduction: Habitual Residence) [2000] 2 FLR 899, en el comentario
sobre residencia habitual y en relacion con la opinién de los nifios,
existen algunas consideraciones:

La interpretacion del concepto central de residencia habitual (Preimbulo, art. 3,
art. 4) ha demostrado ser cada vez mds problematica en afios recientes con
interpretaciones divergentes que surgen de distintos Estados contratantes. No hay
uniformidad respecto de si al momento de determinar la residencia habitual el
énfasis debe estar sobre el nifio exclusivamente, prestando atenciéon a las

256 Ibidem, pp. 37-38.
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intenciones de las personas a cargo del cuidado del menor, o si debe estar
primordialmente en las intenciones de las personas a cargo del cuidado del menor.
Al menos en parte como resultado, la residencia habitual puede parecer constituir
un factor de conexién muy flexible en algunos Estados contratantes y mucho mds
rigido y reflejo de la residencia a largo plazo en otros.257

Por lo tanto, los criterios trazados se orientan al menor, a la
intencion de los progenitores y la combinacion de conexidn entre estos
foros; al efecto, es importante considerar tanto la intenciéon de ambos
progenitores en relacion con su estancia en un lugar, como la opinién
de los infantes en la medida que éstos tengan la edad y madurez para
evaluar el contexto de su dicho.

En Estados Unidos de América, segtn los datos de INCADAT, han
prevalecido los tres criterios, y el enfoque estindar considera la
intencion establecida de las personas a cargo del menor, en consonancia
con la realidad factica de la vida de aquel.

Ahora bien, la opinién del menor también se asume como elemento
en via de excepcion para el retorno, sin embargo, si el infante se opone,
es necesario el estudio integral del caso intimamente relacionado en
cuanto a la edad y grado de madurez que pudiera tener el nifio o nifia.

Asi se ha pronunciado el criterio federal que a continuacién se cita:

A juicio de esta Sala, es claro que el sentido de la norma bajo examen no es
permitirle a la nifia, nifio o adolescente cuya restitucion internacional se solicita,
que tome la decisién de regresar o no al Estado de residencia habitual. Dicha
interpretacion desconoceria el propio objeto y fin del referido Convenio. Por ello,
para que la persona sustractora pueda probar plenamente la alegada excepcion de
oposicion de la nifia o el nifio, debe lograr que a partir de los medios probatorios
aportados, la autoridad judicial adquiera la plena certeza, de que es el querer de
la nifa o el nifio no ser restituido al Estado donde tiene su residencia habitual.
Empero, aun en esta hipoétesis, dicha autoridad judicial no estaria en la obli-
gacion de tener por probada la excepcion a la regla de restitucion internacional,
pues lo que el Convenio mandata es que sea tenida en cuenta dicha opinién, siem-
pre y cuando sea emitida por una nifia o nifio del que se advierta que cuenta con
una edad y grado de madurez suficientes para poder oponerse a su restitucion. 258

257 Re N. (Abduction: Habitual Residence) [2000] 2 FLR 899. INCADAT: HC/E/
UKe302, hitps:/lwww.incadat.com/es/case/302¢summlanguage=es#tsummary-part

258 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccién 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
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Al efecto se ha establecido la siguiente tesis: “INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. SU OPINION EN UN PROCESO JURISDICCIONAL QUE LE
AFECTE NO TIENE FUERZA VINCULANTE PARA EL ORGANO QUE
CONOCE DEL ASUNTO”. 259

De esta manera, si bien los jueces deben analizar caso por caso la
manifestacion de los infantes a un retorno, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha realizado algunos pasos que
pueden considerarse para analizar la opiniéon de una nifia o un nifio
que se niega a regresar a su pais de residencia habitual; dichos pasos
son consecutivos y acumulativos, con base en lo siguiente:

Primer paso: Identificar si la nifia o el nifio cuentan con la edad y el grado de
madurez suficientes para manifestar su deseo de permanecer en el pafs.

Segundo paso: De cumplirse el requisito antedicho, analizar si por algin
medio la nifia o el nifio ha manifestado su deseo de permanecer en el pais.

Tercer paso: De cumplirse los dos requisitos antedichos, analizar si dicho
deseo fue libremente expresado por la nifia o el nifio o si, por el contrario, se debe
a algtn tipo de manipulacién imputable a la persona sustractora o de cualquiera
otra persona.

Cuarto paso: De resultar que en efecto la nifia o el nifio, han expresado, sin
manipulacién alguna, su deseo de permanecer en el pais, verificar si dicha
permanencia pudiese resultar nociva para ella o él, siendo que, s6lo en la hip6tesis
de que dicha permanencia claramente no resulte nociva para la nifa o el nifio y
cumplidos los tres pasos anteriores, se actualizaria la excepcion a la regla general
de restitucion y la nifia o el nifio podrian permanecer legalmente en México.

En este extremo, en la hipdtesis de que la autoridad judicial encuentre que la
permanencia de la nifia o el nifio en México resultaria nociva para ella o él, debera
aplicar la regla general de restitucion inmediata.

Asimismo, en caso de duda sobre si puede resultarle nociva al nifio o la
nifia su permanencia en el pais, la autoridad judicial debera ordenar su restitu-
cion inmediata. En cualquier caso, la motivacion de la sentencia deberd ser
explicita respecto de como fue tenida en cuenta la opinién de la nifia o el nifio
y, de ser el caso, por qué la decisién adoptada no va en el mismo sentido que
dicha opinién. 260

por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, parrafo 295-296, p.
107.

259 Tesis: 1a. CVI/2015 (10a.): Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, nimero de registro 2008642, Primera Sala, Libro 16, Marzo de 2015,
Tomo II, p. 1100.

260 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccion 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
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Elemento también a considerar es el apego que tiene el nifio con
uno de sus progenitores, por lo que debe tenerse especial cuidado en la
manipulacién que pueda tener un infante al emitir su opinion.

Al respecto citaré la postura de los criterios federales:

...en los casos en los que estén involucrados menores —particularmente de
restitucion— el juzgador debe tener especial cuidado al evaluar la opinién que los
menores emitan, esto en atencién a que ha sido separado de uno de sus progenitores
y naturalmente la separacion entre ellos producira el apego al otro con el que vive,
por lo que ademas de verificar que el menor tiene la madurez suficiente para
entender la problematica sobre la que versa el juicio y emitir su opinién; sino que
ademas, debe cerciorarse que aquella no este manipulada por el sustractor, a fin
de que la opinién que emite el menor sea a juicio propio, en términos de la tesis
de rubro:

RESTITUCION INTERNACIONAL. EN EL AMPARO DIRECTO EN REVISION
867/2018 PROCEDIMIENTO SE DEBE EVALUAR LA OPINION DEL MENOR SUSTRAfDO
O RETENIDO.

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. LA OPINION DE UN MENOR EXPRESADA EN
UN PROCESO JURISDICCIONAL DEBE SER CUIDADOSAMENTE VALORADA A FIN DE
EVITAR QUE SEA MANIPULADA. 261

En esta materia se ha sugerido que puede ser prudente que se
efectie una pericial en materia de psicologia antes de las escuchas,
cuando el infante alegue oposicion a la restitucion, a fin de contar con
elementos y poder valorar adecuadamente la opinién del nifio y conocer
si pudo existir manipulacion.

Sobre el particular el amparo directo en revision 4102/20135, citado
por el amparo en revision 6927/2018, refiere:

...también en materia de restitucién internacional de menores, donde se sostuvo
que la falta de desahogo de una prueba pericial psicologica al menor de edad
involucrado, en forma previa a la diligencia en que fue escuchado, si debi6 ser
ordenada por el juez, a efecto de contar con elementos para valorar adecuadamente
la opinién del nifio y, en su caso, conocer si pudo existir manipulacion; esto,
porque el hecho de que la carga probatoria de las excepciones recaiga en el

por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 298, p. 108.
261 Amparo directo en revisién 6927/2018. Ejecutoria emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 83, p. 32.
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sustractor, no debe verse como un impedimento del juzgador para que, en
suplencia de queja en favor del interés superior del menor, esté facultado para
ordenar la prictica, repeticion o ampliacién de cualquier diligencia probatoria
que estime conducente e indispensable para dictar su resoluciéon conforme al
mayor beneficio del menor.

Ademads de la importancia de este criterio, su proyecciéon en la
praxis debe ser profesional y en un ambiente adecuado para no
trasgredir la integridad mental de los infantes. Dado el valor integral
del planteamiento, citamos las palabras de Elisa Pérez Vera sobre la
escucha de infantes: “...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 asimismo sufrir dafios psiquicos graves si piensan que se les ha
obligado a elegir entre sus dos progenitores.”262

Al efecto, en febrero del 2012, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en México, ha implementado el Protocolo de Actuaciones
para quienes imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y
adolescentes. Dicho instrumento se efectiia en concordancia con los
compromisos internacionales de México, al aceptar la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y otros instrumentos de tal corte, en busca
del respeto de los derechos de la infancia, que se vinculan con el acceso
a la justicia. Dicho instrumento tuvo una segunda edicién en 2014, a
través de una version actualizada y en concordancia con las reformas
Constitucionales del 2011.263

Dentrodelasrazonesde dicho protocolo, existen dos fundamentales:
la primera relacionada con el marco Constitucional y las obligaciones
del Estado que se derivan del mismo; y la segunda se vincula con las
caracteristicas especificas de la infancia y de la adolescencia.264

3.7.6. Clausula publica

El ultimo trazo sobre excepciones tiene su trayecto en lo establecido
en el articulo 20 de la Convencién de estudio. La profesora Elisa Pérez

262 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 30, p. 7.

263 cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Protocolo de actuaciones, op. cit.
264 [dem.
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Vera, en su informe explicativo, sefiala en general que se trata de una
cldusula de caricter publico que si bien contempla de cierta forma el
derecho interno de los Estados, de acuerdo con las distintas comisiones,
fue proyectada, pero con un caracter restrictivo. Ello refleja la finalidad
de no entorpecer los objetivos del convenio ni la base de proteccion de
los infantes. En tal orden de ideas, al hacerse valer dicha excepcion “...
la autoridad en cuestion debe comprobar no sélo la existencia de una
contradiccion, sino también el hecho de que los principios protectores
de los derechos humanos prohiben el retorno solicitado.”265

Ahora bien, sobre el particular existe un tratamiento especial, toda
vez que las excepciones por regla general son a instancia de parte. Y en
el punto que nos ocupa, Graciela Tagle afirma que, “lo interesante
radica en que la causal de denegacion puede ser alegada a instancia de
la parte, pero en caso de que no sea invocada, el juez podra aplicarla
de officio por imperio del principio iura novit curia”.266

Una vez analizadas las excepciones en sus particularidades,
podemos concluir que la interpretacion de ellas debe efectuarse con
estricto apego a las pruebas que le sustenten y de manera restrictiva,
aunque siempre ponderando los principios que se encuentran en
tension; toda vez que de esta forma se respeta en una primera instancia
al infante en su conformacién humana, y de acuerdo con el trazo de
proteccion de los instrumentos internacionales que le protegen en su
habitat. En este sentido, la excepcion de “grave riesgo” del articulo 13,
parrafo 1 b, ha sido interpretada generalmente de forma restrictiva por
los tribunales de los Estados contratantes.26”

De la misma forma, el informe de Elisa Pérez Vera hace hincapié en
esta interpretacion restrictiva de las excepciones, permitiendo a la

265 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 33, p. 8.

266 Graciela, Tagle de Ferreyra, “Excepciones en el Convenio de La Haya y la
Convencién Interamericana de Montevideo”, en Lazaro Tenorio Godinez, op. cit., p.
233.

267 ¢fr. Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Conclusiones y
Recomendaciones de la Cuarta Reunion de la Comision especial sobre el funcionamiento
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (22-28 de marzo de 2001), p. 10, hitp://www.
hech.net/index_es.php?act=publications. details¢pid=24&dtid=2
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comunidad juridica la protecciéon de los principios que consagra la
Convencion, en este caso, de La Haya.

Las excepciones de los tres tipos examinados, al retorno del menor,
deben ser aplicadas como tales. Esto implica, ante todo, que deben ser
interpretadas de forma restrictiva si se quiere evitar que el convenio se
convierta en papel mojado. En efecto, el Convenio descansa, en su
totalidad, en el rechazo undanime del fenémeno de los traslados ilicitos
de los menoresy en la conviccion de que el mejor método de combatirlos,
a escala internacional, consiste en no reconocerles consecuencias
juridicas.268

3.7.7. Carga de la prueba en las excepciones

La carga de la prueba de quien debe evidenciar los extremos
necesarios para la no restitucion corresponde, dada la literalidad del
articulo 13 del Convenio de estudio, a la persona, institucion u
organismo que se opone a la restitucion. Ello consagra dos fundamentos
procesales sobre quien afirma prueba y equilibrio procesal, en relacion
con primero reestablecer la situacion de los interesados antes de la
sustraccién o retencion y después resolver en consecuencia, con las
medidas atingentes en la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.
Al respecto, “...l1a solucion elegida se limita a precisar una maxima
juridica, segun la cual el que alega un hecho (o un derecho) debe
probarlo; no obstante, al adoptar esta 6ptica, el convenio ha pretendido
equilibrar la posicion de la persona desposeida en relacion con el
secuestrador que, en principio, ha podido elegir la jurisdiccion que le
convenia.”269

En la practica, lo cierto es que no todos los Estados han armonizado
su Derecho doméstico con la intencién y objetivos de los convenios,
por lo que atn debe trabajarse sobre dicha finalidad.

En México, los Juzgados Federales han emitido el siguiente criterio
sobre el particular:

CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTER-
NACIONAL DE MENORES. CARGA DE LA PRUEBA DE QUIEN SE OPONE A LA

268 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 34, p. 8.
269 Ibidem, parrafo 114, p. 33.
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RESTITUCION DE UN MENOR.—Del articulo 13 de la Convencién sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores se advierte que
quien se oponga a la restitucion de un menor tiene la obligacién de demostrar
las causas en que hace descansar esa oposicion, de donde se sigue que éstas no
son de aplicaciéon automdtica y, en principio, a esta parte le corresponde la
carga de la prueba. De manera excepcional, cuando el juzgador natural en
salvaguarda del interés superior del nifio ordena recabar pruebas oficiosa-
mente, deben estar vinculadas con alguna de las causas de oposicién que enu-
mera el citado articulo 13 y su desahogo debe ajustarse al plazo de seis sema-
nas que el juzgador tiene para resolver, segin lo indica el articulo 11 de la

convencién en comento.
Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito.270

Por otra parte, el articulo 18 contempla circunstancias que las
autoridades del Estado pueden ponderar en beneficio del interés
superior del menor, para desplegar sus facultades y ordenar la
restitucion del menor, en cualquier momento.

El procedimiento en el tratamiento de las excepciones esta
contemplado, en la misma proyeccién de los objetivos del Convenio de
La Haya, en la Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion
de los convenios sobre sustraccion internacional de nifios, en sus
articulos 13, 14 y 15; en cuanto al tramite del procedimiento,
incluyendo la importancia de la conciliacién y la opinién de los nifios.

Sobre el particular, el riesgo alegado en relacion a los infantes
sobre las excepciones propuestas, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion senala:

...para que se actualice la aplicacion del literal b) del articulo 13 del Convenio de
la Haya de 1980, el riesgo alegado debe ser serio, real, actual y directo y debera
estar plenamente probado por quien se opone a la restitucién internacional. 271

Lo anterior significa que la carga de prueba sera para quien plantea
excepciones, en virtud de que como se ha considerado el interés

270 Tesis aislada, 11.30.C.78, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXI, marzo, 2010, p. 2928.

271 Amparo directo en revisiéon 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccién 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, parrafo 223, p. 81.
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superior del nifio, se ve mayormente protegido mediante la restitucion
a su lugar de residencia habitual.
Al respecto, el amparo en revision 867/2018 define:

Como se advierte, las excepciones precedentes se sustentan en el interés superior
del menor, pues tienen como finalidad protegerlo en cualquiera que sea el contexto
en que se encuentre; no obstante, sobre el tema, esta Primera Sala ya ha sefialado
en reiteradas ocasiones que al existir la presuncion de que el interés superior del
menor se ve mayormente protegido mediante la restitucion a su lugar de residencia
habitual, dichas excepciones tienen el caracter de extraordinarias, por lo que su
actualizacion debe probarse plenamente, cuya carga recae especificamente sobre
quien se opone a que el menor sea restituido. 272

Es interesante el trazo que esta la Ley Modelo de cita prevé, en
cuanto a su articulo 18.1, en torno al contenido de la sentencia que
ordena la restitucion cuando se trate de nifios menores de 16 afos bajo
la conducta ilicita de violacion de derecho de custodia efectiva; orden
que ya se dibuja desde el procedimiento propuesto en el articulo 12.2,
el cual sefiala que, admitida la demanda, en 24 horas el Tribunal
despachard mandamiento de restitucion, independientemente del
tramite de las excepciones que, de no proceder, confirmarin este
mandamiento de restitucion. Lo anterior, conforme los principios de
celeridad requeridos con los fines del convenio, tal como también se
contempla en el articulo 3° de la Ley en comento. En tal virtud, esta ley
puede ser observada por los Estados contratantes como un criterio
orientador, segtn se ha precisado.

3.8. Fisiologia del Convenio

La fisiologia del Convenio se proyecta por medio de dos vertientes
de accién del convenio: de forma directa —como lo contempla su
articulo 29—, o mediante las autoridades centrales. Por ello, “el
Convenio puede calificarse como sistema mixto, dado que, al margen
de las obligaciones de las autoridades centrales, se introducen otras
que son propias de las autoridades judiciales o administrativas”.273

272 Amparo directo en revisién 867/2018. Ejecutoria emitida por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pp. 18-19.
273 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 43, p. 11.



170 Blanca Colmenares Sanchez

Lo cierto es que, en la practica, la funcion del Convenio se da
prioritariamente por medio de las autoridades centrales; circunstancia
que también es contemplada por los articulos 9 y 10 de la Ley Modelo
sobre normas procesales para la aplicacion de los convenios sobre
sustraccion internacional de nifos.

3.8.1. Autoridades centrales

De acuerdo con Seoane de Chiodi, la figura de las autoridades
centrales se origina en la década de los sesenta y principios de los
setenta, para la aplicacion de las Convenciones de La Haya, con el
propésito de agilizar la cooperacion que hasta ese momento tramitaba
por la via diplomatica y consular, que traia aparejada problematica y
demora en la tramitacion de las solicitudes de cooperacion judicial.274

Su integracion a la Convencion de estudio responde a la propia via
de cooperacion del instrumento internacional, de forma especializada.
Al respecto “...la Autoridad central sigue siendo el destinatario de las
obligaciones que el Convenio le impone, en su condicion de
“organizador” de la cooperacion deseada para luchar contra los
traslados ilicitos de menores.”275

En tal virtud, las Autoridades Centrales son las unidades especificas
de cooperacion en el tratamiento de la sustraccion internacional de
menores al momento de aplicar la Convencion. Para Elisa Pérez, su
funciénes estratégica en una parte global de cooperacion en dos
contextos entre autoridades centrales y de promover la cooperacion
entre las autoridades competentes en la materia en sus Estados
respectivos, independientemente de otras modalidades; en este
contexto, la funcion de la Autoridad Central se da en forma directa o
a través de un intermediario, como la propia literalidad del articulo 7
de la Convencion cita.276

De este modo, establecer y consolidar la autoridad central en cada
Estado vinculado por el Convenio, permitird que el mismo tenga

274 cfr. Seoane de Chiodi, Maria del Carmen, “Autoridades centrales, su razén de
ser en el dmbito del Convenio de La Haya de 19807, en Tenorio Godinez, Lazaro, op.
cit., p. 158.

275 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 45, p. 12.

276 cfr. Ibidem, p. 26-27.
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eficacia real en los Estados contratantes, lo que a su vez permite ir mas
alla de establecer unicamente relaciones diplomaticas. Asi, “la
integridad del Convenio se construye alrededor de la colaboracion de
las Autoridades centrales. Las primeras medidas importantes para
asegurar el retorno de un menor desplazado, el envio y recepcion de
una solicitud, no pueden ser tomadas sin la Autoridad central.”277

En este sentido, el desempefio de las autoridades centrales debe ser
agil para privilegiar el objetivo del convenio sobre la restitucion
inmediata de los menores sustraidos o retenidos de manera ilicita.

En palabras substanciales de Blanca Gémez Bengoechea, sobre la
Autoridad Central, el objeto de su cooperacion es el cumplimiento de
los objetivos. “Es decir, tratar de evitar los traslados internacionales de
menores velando por el respeto de los derechos de custodia y visita y
asegurar el retorno inmediato de los nifios trasladados ilicitamente
fuera de su lugar de residencia habitual”.278

En esta tesitura, las autoridades centrales deben coordinarse con
otras autoridades, para lograr los fines del Convenio, tal como lo
sefialan sus articulos 6 y 7 del instrumento de estudio. De acuerdo con
el Informe de Elisa Pérez Vera, “...el Convenio prevé que los Estados
que establezcan mas de una Autoridad central designaran a la vez la
Autoridad central a la que puedan dirigir las solicitudes, con el fin de
que las transmita a la Autoridad central competente en dicho Estado
(articulo 6)”.279

En los trabajos de las Guias de buenas prdcticas se ha observado
que la autoridad central debe ser designada en el momento de la
ratificacion o de la adhesion del Convenio para estar lista en sus
funciones. Por lo que corresponde a su conformacion, “...generalmente
se establece la Autoridad central en una autoridad gubernamental,
como el ministerio de justicia, un ministerio encargado de la infancia y
de la familia o el ministerio de asuntos exteriores.”280

277 Oficina Permanente de La Haya, Guia de Buenas Prdcticas, primera parte.
Prdctica de las Autoridades Centrales, publicado por family law, 2003, p. 25, https://
www.hcch.netles/publications-and-studies/details4/?pid=2780

278 cfr. Gomez Bengoechea, Blanca, op. cit., p. 47.

279 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 47, pag.13

280 Oficina Permanente de La Haya, Guia de Buenas Prdcticas, primera parte...
cit., p. 26.



172 Blanca Colmenares Sanchez

Sobre el funcionamiento de las autoridades centrales, se han
desarrollado guias de buenas practicas desde el punto de vista de la
experiencia. Tales guias son abordadas en los trabajos y comisiones en
relacion con la Convencion de La Haya de 1980; y en ellas, las
directrices que se han delineado en forma primordial de actuacion de
las autoridades centrales, se sitian en los recursos y poderes, que dichas
unidades deben tener para su adecuado funcionamiento.

También se dibujan directrices de funcionamiento en lineas de
cooperaciéon, comunicacion, coherencia y utilizacion de documentos
expeditos de transparencia y aplicacion progresiva, dada la experiencia
practica adquirida sobre el Convenio.

Por otra parte, sobre el tema de la coherencia, se ha observado y
recomendado en los trabajos de comision de guias de buenas practicas,
el uso de un formulario modelo para las solicitudes de retorno, dada la
uniformidad de la informacion que se aporta, en virtud de que serd la
base para revisar si se acepta una solicitud de retorno por las autoridades
correspondientes.

En otro orden de ideas, el funcionamiento de las autoridades
centrales debe ser inmediato, pues el factor tiempo puede generar
desequilibrio en favor de quien trata de regularizar una situacion
basada en la sustraccion o retenciéon de un menor.

El Preambulo del Convenio indica que el interés superior de los
menores es primordial y que su objetivo del Convenio es protegerlos
contra los efectos perjudiciales de una sustraccion. La experiencia
muestra que las acciones rapidas, inmediatas y expeditas en aplicacion
del Convenio de La Haya son el medio mas seguro para proteger el
interés de los menores.281

En estas funciones, como sugiere la experiencia en las Guias de
buenas practicas, se debe preparar y enviar la solicitud, verificando
que esté completa y bajo una forma aceptable para el Estado requerido
y que responda a las condiciones exigidas por el Convenio, con los
datos suficientes sobre los fundamentos legales y hechos en que se basa
la solicitud, incluyendo la documentacion esencial en apoyo de la
solicitud y, en su caso, las traducciones en la lengua del Estado
requerido, ejerciendo un control sobre la evolucion de la solicitud.

281 [dem.
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Debe informarse, como lo indica la guia de estudio, primera parte
—Prictica de las Autoridades Centrales—, sobre los recursos en el
Estado requerido, de acuerdo con los procedimientos que pudieran
darse, y tomar las medidas necesarias para el retorno de los infantes,
incluidas las de proteccion y aquellas para asegurar que las condiciones
entre las partes se respetardn o que los compromisos se mantendran
ante un retorno voluntario. Por ejemplo, en los casos de retorno,
también es importante respetar los plazos y agilizar el procedimiento.

3.8.2. Coordinacion de autoridades centrales
administrativas y judiciales

Enesamismadireccion, la funcion delasautoridadesadministrativas
y judiciales también es primordial en el logro de las finalidades y
proteccion de los principios que el convenio consagra.

Ello, en virtud de que independientemente de las autoridades
centrales que coordinan los actos en un caso de sustraccion o retencion,
son las autoridades administrativas o judiciales quienes verificaran que
las condiciones exigidas por la Convencion se cumplan cuando ya se
instaur6 un procedimiento y resolveran lo concerniente a la restitucion.

Se precisa en las guias de buenas practicas que seran los tribunales
quienes resuelvan si en todo caso un menor se ha integrado a su medio
o si requiere medidas de proteccién para un retorno seguro, y se debe
resolver con celeridad. En tal virtud, “la Comisién especial invita a los
tribunales de primera y segunda instancia a fijarse plazos y a respetarlos
para asegurar un tratamiento acelerado de las solicitudes de restitucion
(omissis). La Comision especial pide a las autoridades judiciales que
sigan rigurosamente el desarrollo de los procedimientos de restitucion
del nifio tanto en primera instancia como en via de recurso.”282

Por lo que respecta a la coordinacién entre autoridades centrales,
administrativas y judiciales, su intercomunicacion permitird que los
objetivos del Convenio fluyan con perspectivas de viabilidad. En este
sentido, “...la Autoridad central debe estar vinculada al sistema judicial
y al de servicios sociales del Estado parte. La necesidad de una

282 Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Conclusiones y Recomen-
daciones de la Cuarta...cit., p. 9.
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cooperacion entre la Autoridad central, los tribunales, las profesiones
juridicas, la policia y los profesionales de servicios sociales hace
esenciales estos lazos para el efectivo funcionamiento del Convenio.”283

En cuanto a las solicitudes que analiza la autoridad central,
administrativa o jurisdiccional, deben cumplir con los requisitos que
enmarca la Convencion de La Haya de 1980.

La informacion debe ser completa y los documentos soporte deben
ser fehacientes , ya que de acuerdo con la experiencia en las Guias de
buenas prdcticas, “los documentos que mds comunmente se olvidan
con la solicitud son aquellos sobre la prueba del derecho de custodia
del solicitante y las normas aplicables a su derecho de custodia.”284

Derivado de las disertaciones en las Comisiones de La Haya, en
especial en 2006 y en cuanto al manejo de las solicitudes, se ha
recomendado que “el problema de los conceptos juridicos traducidos
o interpretados deficientemente o erroneamente podria simplificarse si
la Autoridad Central requirente provee una resefia de la ley aplicable
correspondiente a los derechos de custodia. Esta resefia seria en adicion
a la traduccion o copia de las leyes pertinentes.”285

Lo anterior permitira al Estado requerido tener mayores elementos
para visualizar el derecho protegido por el Estado requirente y, de esa
forma, establecer si el caso se encuentra en el radio de proteccion de la
Convencion.

En este contexto, con base al principio del interés superior del
menor, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sefiala que la Autoridad Central cumple un papel cardinal en los
procedimientos de restitucion internacional con una participacion
procesal sui generis:

En efecto, en este extremo no se puede soslayar que los Estados Parte en el
Convenio de la Haya de 1980 depositaron en sus Autoridades Centrales la
obligacion de “garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion

283 Oficina Permanente de La Haya, Guia de Buenas Prdcticas, primera parte...
cit.,, p. 27.

284 Ibidem, p. 48.

285 La red internacional de jueces de La Haya en el contexto de la Quinta Reunién
de la Comision Especial, Boletin de los Jueces, t. XII, Primavera-Verano, 2007, p. 9,
hitp:/fwww.bcch.netlindex_es.phpact=publications. listingsub=5
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del menor sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado” [articulo 7.h]. Por lo
que, para efectos del cumplimiento de la decisién judicial de restitucion
internacional, la Autoridad Central es garante de que opere dicha restitucion...286

Lo anterior significa que en algunos casos puede considerarse la
Autoridad Central como Autoridad Ejecutora.

Por otra parte, un aspecto relevante en el retorno de un menor se
presenta en el caso en que quien solicita la restituciéon haya cambiado
de residencia, por circunstancias personales o laborales. Al respecto,
ello conlleva circunstancias problematicas en la praxis que si bien el
Convenio no aborda como tal, “...hay que interpretar que el silencio
del Convenio al respecto permite que las autoridades del Estado de
refugio devuelvan al menor directamente al demandante, con
independencia del lugar de su residencia actual.”287

Sin embargo, la experiencia en la aplicacion del Convenio ha
permitido observar que “mientras algunos paises permiten el retorno a
un pais distinto de aquel de la residencia habitual, otros Estados no lo
aceptan.”288 Por lo que se requiere un trabajo de cooperacion al
respecto y de razones suficientes; porque si lo que se protege es el
habitat, y el mismo es trastocado por el progenitor o persona que
solicita la restitucion a un lugar diverso, y si como hemos estudiado
sobre las causas de procedencia de las excepciones, éstas pueden
delinearse cuando existe peligro para el infante en relaciéon con la
persona que solicita la restitucion, y los tribunales han considerado en
algunos casos la no procedencia de la excepcion bajo el argumento de
que la restitucion es al lugar de residencia habitual y con la medidas
pertinentes se protegera al infante, ello seria un contrasentido para
determinar ahora la entrega del menor a un lugar diverso del de su
residencia habitual, aun cuando lo que se respeta en este tltimo caso es
el equilibrio y contrarrestar la accion de sustraccion; por ello cada
asunto debe analizarse en su contexto.

286 Amparo directo en revision 4102/2015. Ejecutoria emitida el 10 de febrero de
2016, por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, p. 8.

287 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 110, p. 32.

288 Oficina Permanente de La Haya, Guia de Buenas Prdcticas, primera parte...
cit., p. 42.
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3.8.3. Localizacion del menor

La localizacion del menor es un punto primordial en la funcién de
las autoridades centrales; al efecto, la Guia de Buenas Practicas senala
que para proceder al tratamiento de la solicitud, es necesario confirmar
que el menor se halla en el Estado requerido. El articulo 7(a) del
Convenio impone la obligacion a las autoridades centrales de tomar
todas las medidas apropiadas para ayudar a localizar al menor.28?

Aunque no siempre es una obligacion inminente de la autoridad
central, cuando por otros recursos esta localizacion se encuentre
trazada, porque este punto ya se habria acotado. En tal virtud, “no se
puede sostener que una Autoridad central esté obligada a localizar al
menor cuando el demandante sepa con exactitud donde se encuentra.”290

Al efecto, las autoridades centrales pueden apoyarse en organismos
de localizacion, como lo sugiere la Guia de Buenas Précticas; incluso,
si un menor ya no esta en un territorio, la autoridad central esta
obligada a transmitir sin demora la solicitud a otra autoridad central
en que presumiblemente se encuentre el menor, como se explica en
dichos trabajos. En esta vertiente, “en cuanto al fondo, las medidas
provisionales que se han considerado giraron particularmente en torno
a la idea de evitar un nuevo desplazamiento del menor.”291

Existen instituciones que, en la actualidad, son de importancia
vital, dada la agilidad para la localizacion de los menores; incluso debe
existir una red de organismos estatales e internacionales en apoyo
permanente a las autoridades centrales. Asi lo recomienda la Comisién
Especial sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya.292

Dentro de estos 6rganos pueden contarse las autoridades guberna-
mentales, encargadas de la familia, como el Sistema de Desarrollo In-
tegral de la Familia, en México.

La practica aconseja que la Interpol sea un organismo de gran
utilidad en el proceso de localizacion de los infantes; sin ser menester

289 Ibidem, p. 50.

290 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., parrafo 90, p. 27.

291 [dem.

292 cfr. Conclusiones y Recomendaciones de la Cuarta Reunién de la Comisiéon
especial sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980,
op. cit., p. 5.
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un procedimiento penal, puede obtenerse apoyo con una declaracion
de desaparicion.293

3.8.4. Retorno voluntario

El retorno voluntario y la actitud conciliadora es papel primordial
en la funcion de las autoridades centrales, por lo cual, de acuerdo con
la Guia de Buenas Practicas, es importante dar a conocer a los
interesados las ventajas de dicho retorno voluntario, con énfasis a
senalar que las perturbaciones sufridas por el menor son minimas, se
evita la polarizacion de la actitud de las partes, donde la posibilidad de
sostener una solucion satisfactoria a largo plazo es mayor, y los gastos
y duracion del procedimiento judicial se reduce, entre otras prelaciones.

Sin embargo, debe tenerse cuidado de que ello no permita crear
escenarios dilatorios. En tal virtud, Blanca Gomez indica que lo reco-
mendable es presentar la solicitud de restitucion cuanto antes, sin per-
juicio de que, a la vez, se realicen todas las gestiones posibles de cara a
lograr la restitucion voluntaria o el acuerdo entre los progenitores.2%4

3.8.5. Representacion del solicitante

Asimismo, las autoridades centrales pueden participar en la
organizacion de la representacion legal del solicitante o ayudarle a
obtener una; en este sentido “...la mayoria de Autoridades centrales
no participan en fase alguna del procedimiento, aunque pueden avisar
y aconsejar el representante legal del solicitante. En algunos Estados, la
Autoridad central es, o bien la demandante en el procedimiento, o bien
representa directamente al padre demandante, o bien estd presente en
calidad de amicus curiae.”2%5

En México existe un criterio federal aislado del ano 2017, el cual
sefiala que la Secretaria de Relaciones Exteriores no se convierte en
representante procesal directo del menor, y que, en todo caso, es

293 ¢fr. Oficina Permanente de La Haya, Guia de Buenas Prdcticas, primera
parte...cit., p. 51.

294 cfr. Gomez Bengoechea, Blanca, op. cit., p. 111.

295 Oficina Permanente de La Haya, Guia de Buenas Prdcticas, primera parte...
cit., p. 57.
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necesario que el solicitante otorgue su autorizacion por escrito, véase
el rubro:

CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES. UNA VEZ INICIADO EL PROCEDIMIENTO DE
RESTITUCION INTERNACIONAL RESPECTIVO, LA SECRETARfA DE RELACIONES
EXTERIORES NO SE CONVIERTE EN LA REPRESENTANTE PROCESAL DIRECTA
DEL MENOR INVOLUCRADO Y, EN TODO CASO, ES NECESARIO QUE EL
SOLICITANTE OTORGUE SU AUTORIZACION POR ESCRITO.—La atribucién de
la Secretaria de Relaciones Exteriores para fungir como autoridad central en
los procedimientos internacionales de restitucién internacional de menores
derivados de la mencionada convencidn, se encuentra prevista en el articulo
22, fraccion X1, del reglamento interior de la citada dependencia federal. Por
tanto, dicha secretaria es la encargada de canalizar y promover la colaboracién
entre las autoridades centrales de los Estados Parte de la Convencién en los
Estados Unidos Mexicanos, a fin de garantizar la restitucién inmediata de los
menores y, para conseguir los objetivos del convenio, tiene las obligaciones
establecidas en el articulo 7 del citado instrumento. Ahora bien, de estas
obligaciones, destaca la establecida en el inciso f), esto es, la relativa a la
iniciacién o apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el
objeto de restituir al menor y permitir, a través de los medios legales
disponibles, que se regule o se ejerza de manera efectiva el derecho de visita
del progenitor que ostenta la custodia del menor, pero que no lo tiene bajo su
resguardo o cuidado en virtud de que fue trasladado o es retenido ilicitamente
por su contraparte en un determinado pais. Sobre estas facultades, la Guia de
Buenas Pricticas, primera parte, Pricticas de las Autoridades Centrales,
apartado 4.16, pagina 57, dispone que la Convencién impone a las autoridades
centrales la obligaciéon de iniciar o dar facilidades para promover un
procedimiento judicial o administrativo, con el objeto de obtener el retorno
del menor, pero también sefiala que no estan obligadas a iniciarlo ellas
mismas, ni a representar directamente al solicitante, pues a pesar de que esto
ultimo es posible, no es recomendable. De esto deriva que la Secretaria de
Relaciones Exteriores, al recibir una solicitud de restitucion internacional de
menores, no defiende un interés ni derecho en nombre de la Federacidn, sino
los de la solicitante, ante la presunciéon que impera en la Convencién de La
Haya en el sentido de que el interés del menor es ser restituido, por lo que
resulta inconcuso que en la integracion del correspondiente expediente
administrativo, la autoridad central mexicana representa los intereses de la
requirente. Sin embargo, no debe soslayarse que, una vez que el expediente
administrativo es remitido a la autoridad judicial, e inicia el procedimiento
jurisdiccional de restitucién internacional de menores, la mencionada
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secretaria no se convierte en la representante procesal directa del menor pues,
en todo caso, para ello es necesario que el solicitante de la restitucioén otorgue
su autorizaciéon por escrito para dichos efectos en favor de la autoridad

central, en términos del articulo 28 de la Convencion referida.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO.
Amparo directo 811/2015. 8 de abril de 2016. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo
Dominguez. Secretario: José Armando Jiménez Hernandez. 296

3.8.6. Rechazo de solicitudes

De la misma manera, en las Guias de buenas prdcticas se puntualiza
en torno al seguimiento de la evolucion de las solicitudes, asi como
informar a los interesados sobre los recursos, en caso de resultar
negativa la respuesta a éstas.

Elarticulo 27 de la Convencion reseiia la posibilidad de la autoridad
central para rechazar una solicitud; al respecto, la Comision especial,
en 2006 sefial6 que la facultad discrecional de una autoridad central de
rechazar, en los términos del articulo 27, una solicitud que sea
manifiestamente infundada, debe ser ejercida con extrema cautela.2%7

No puede dejar de sefialarse que un punto trascendental es que, en
su caso, la restitucion se efectie sin mayor peligro en un marco de
condiciones de seguridad para el menor. Al efecto, los Estados
contratantes reconocen que las autoridades centrales tienen una
obligacion, en virtud del articulo 7, de asegurarse de que los 6rganos
de proteccion de la infancia estén alertados en determinados casos en
los que la seguridad del menor se ponga en cuestion, de tal forma que
puedan actuar para proteger el bienestar del menor en el momento de
la restitucion, hasta que se haya hecho valer la competencia del tribunal
apropiado.2?8

En la practica, las resoluciones de restitucion segura se han
proyectado como 6rdenes espejo. Al respecto, el INCADAT en el caso
MacMillan vs. MacMillan, en su comentario sostiene que:

296 Tesis: II1.20.C.72 C, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Libro 40, t. IV marzo de 2017, p. 2644.

297 cfr. Boletin de los Jueces, t. XII, Primavera-Verano, 2007, p. 9, http:/fwww.
heeh.netlindex_ es.php¢ act=publications.listingsub=5

298 Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Conclusiones y
Recomendaciones de la Cuarta... cit., pp. 5-6.
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Ha surgido una practica en una serie de Estados Contratantes para que las 6rdenes
de restitucion estén sujetas al cumplimiento de determinados requisitos o
compromisos especificos. A fin de asegurar que tales medidas de proteccion sean
ejecutables, se le puede exigir al solicitante que registre estas medidas en términos
idénticos o equivalentes en el Estado de residencia habitual del menor. Por lo
general se hace referencia a estas 6rdenes replicadas como ‘restitucion segura’ u
‘6rdenes espejo’.

Las 6rdenes de restitucion han estado sujetas a la sancién de la restitucion
segura/érdenes espejo en las siguientes jurisdicciones:

Australia

*  Director-General Department of Families, Youth and Community Care and
Hobbs, 24 September 1999, Family Court of Australia (Brisbane), [Cita
INCADAT: HC/E/AU 294];

Reino Unido-Inglaterra y Gales
e Re W. (Abduction: Domestic Violence) [2004] EWHC 1247, [2004] 2 FLR
499 [Cita INCADAT: HC/E/ UKe 599];

e Re F. (Children) (Abduction: Removal Outside Jurisdiction) [2008] EWCA
Civ. 842, [2008] 2 F.L.R. 1649, [Cita INCADAT: HC/E/UKe 982];

Sudafrica

e Sonderup v. Tondelli 2001 (1) SA 1171 (CC), [Cita INCADAT: HC/E/ZA
309];

e Central Authority v. H. 2008 (1) SA 49 (SCA) [Cita INCADAT: HC/E/ZA
900].299

Entre los Estados que observan esta restitucion segura y 6rdenes
espejo, se encuentran Australia, Reino Unido-Inglaterra y Gales, y
Sudafrica.

La funcién de las autoridades centrales en esa coordinacion de la
restitucion de los infantes entre los Estados contratantes, deben
también vigilar que efectivamente se cumpla la resolucion o acuerdo de
retorno y las 6rdenes espejo. Al respeto, “la Comision especial hace un
llamamiento a los Estados contratantes para que ejecuten las decisiones
de restitucion sin demora y de forma efectiva.”300

Es importante puntualizar que en algunos casos, como indica
Isabel Reig Fabado, si se llega a la conclusion de que el menor no debe

299 Caso MacMillan vs. MacMillan 1989 SLT 350. Referencia INCADAT: HC/E/
UKs 235, hitps://www.incadat.com/en/case/25 ¢summlanguage=fr

300 Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Conclusiones y
Recomendaciones de la Cuarta... cit., p. 10.
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ser restituido, de conformidad con lo dispuesto en el Convenio, se
faculta a las autoridades administrativas judiciales del Estado requerido
para que decida sobre la cuestién de fondo del derecho de custodia
(SAP Santa Cruz de Tenerife 26 noviembre 2007).301

3.9. Comunicaciones judiciales directas

Por otra parte, independientemente de la coordinaciéon de las
autoridades centrales, existen las denominadas comunicaciones
judiciales directas entre jueces o tribunales de un Estado a otro; asi en
el trabajo de las Conclusiones y Recomendaciones de la Cuarta
Reunién de la Comision especial sobre el funcionamiento del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980, cita al respecto:

5.5 Se anima a los Estados contratantes a considerar la designacién de uno o mds
jueces u otras personas o autoridades capaces de facilitar, a nivel internacional, la
comunicacion entre jueces o entre un juez y otra autoridad.

5.6 Los Estados contratantes deberian fomentar de manera activa la cooperacion
judicial internacional. Esta cooperacion tomaria la forma de una presencia de los
jueces a conferencias judiciales intercambiando ideas y comunicdndose con jueces
extranjeros o explicando las posibilidades de la comunicacién directa en casos
concretos.302

Es un hecho que la comunicacion directa puede ser muy util para
resolver problemas practicos; en especial al establecer medidas para el
retorno seguro del infante, permitiendo ademads una informacion de
primera mano de entendimiento sobre los sistemas juridicos entre si y
los derechos subjetivos que se protegen de acuerdo con sus culturas.

En este punto es importante el conocimiento que los diferentes
Estados tienen entre si por medio de la comunicacion directa, toda vez
que como indica Philippe Lortie, la busqueda de informaciones
generales sobre las leyes y procedimientos vigentes, asi como temas
relacionados con la administracion judicial, no tienen por qué llevar al

301 ¢fr. Reig Fabado, Isabel, “El retorno inmediato del menor en la sustraccién
internacional de menores”, Revista Boliviana de Derecho, numero 20, Fundacion Iuris
Tantum, Santa Cruz, Bolivia, julio 20135, p. 250.

302 Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, Conclusiones y
Recomendaciones de la Cuarta...cit., parrafos 5.5 y 5.6.
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prejuzgamiento. Si se conoce todo el contexto, incrementa la posibilidad
de realizar una toma de decision fundamentada.303

Estas comunicaciones son propicias entre los paises que tienen juez
de enlace, quien tendrd como funcién asesorar a sus colegas de
jurisdiccion sobre el convenio en general y su aplicacion practica: “El
debate incluia la relacion entre las Autoridades Centrales y los Jueces
y la necesidad de mutuo respeto y confianza en sus respectivos poderes
los beneficios de las redes judiciales regionales que sostienen la labor
mas amplia de la oficina permanente.”304

Los enlaces de comunicacion directa han permitido que, por medio
de la informacion, se enfrenten problematicas en forma mas eficaz, con
ejemplos claros.

El juez Eberhard Carl, en su articulo sobre comunicaciones
internacionales entre jueces, relata dos casos de comunicaciones
directas que tuvo en Alemania con dos padres que habian iniciado
procedimientos de restitucion en los Estados Unidos. Un primer caso
surgié en 1984, antes de que el Convenio de La Haya de 1980 entrara
en vigor en Alemania. El segundo caso tuvo lugar en 1996. En los dos
casos, el juez Carl Eberhard pudo persuadir a los padres a ir a Alemania
para participar en la audiencia. En ambos casos, los dos padres
aceptaron derecho de visita.305

Por ello, los trabajos de comunicacion directa fueron también tema
importante en la reunién de la Comisiéon Especial sobre el
funcionamiento préctico del Convenio de La Haya de 1980, efectuada
en Holanda en 2011. En esa ocasion se destaco la importancia del
enlace y la salvaguarda en las comunicaciones, asi como sus principios
y formas de iniciacion para una adecuada cooperacion que potencialice
el éxito de los acuerdos internacionales.

En su articulo 21, la Ley Modelo sobre normas procesales para la
aplicacion de los convenios sobre sustraccion internacional de nifios
aborda el tema.

303 ¢fr. Lortie, Philippe, op. cit., p. 11.

304 Lared internacional de jueces de La Haya en el contexto de la Quinta Reunién
de la Comision Especial, op. cit., p. 22, hitp://lwww.bcch.netlindex_es.
phpact=publications. listing&sub=5

305 Lortie, Philipp, op. cit., p. 20.
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3.10. Procedimiento de urgencia

En virtud de que para evitar que se consolide una nueva situacion
de un nifio, una nifia o adolescente, cuya base haya sido una retencion
o sustraccion ilicita, el factor tiempo juega un papel trascendental,
como se ha puntualizado con anterioridad. Debido a ello, el articulo
11 del Convenio de La Haya contempla el procedimiento de urgencia
y el plazo maximo para que las autoridades informen sobre el resultado
del procedimiento o, en su caso, pedir una declaracion sobre las razones
de la demora. En este sentido:

...el apartado segundo establece un plazo no vinculante de seis semanas, tras el
cual el demandante o la Autoridad central del Estado requerido pueden solicitar
una declaracién sobre los motivos del retraso. Ademas, cuando la Autoridad
central del Estado requerido haya recibido la respuesta, tendra de nuevo una
obligacion de informacion, ya sea para con la Autoridad central del Estado
requirente o para con el demandante si éste ha presentado directamente la
demanda.306

El término obedece a la armonia con los objetivos del convenio, en
cuanto a la restitucion y la rapidez con que debe resolverse para evitar
mayores elementos que consoliden la accion del sustractor. En este
tenor, el Estado refugio debe resolver y la “...obligacion en cuestion
tiene una doble vertiente: por una parte, la de utilizar los procedimientos
mas rapidos que existan en el propio sistema juridico y, por otra parte,
la de dar un tratamiento prioritario, en la medida de lo posible, a las
demandas en cuestion.”307

Ello sin soslayar que dicho término de seis semanas también ha
sido sefialado por los tribunales federales en el sentido de que debe
respetarse en todo caso el derecho de audiencia de las partes; por lo
que si bien puede excederse el término, el tiempo adicional que se
demore en resolver un asunto, debera ser razonable y proporcional con
la causa que lo origind.

CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES. ATENTO AL INTERES SUPERIOR DE ESTOS, EL

306 Pérez Vera, Elisa, Informe explicativo..., cit., nota 7, parrafo 103, p. 30.
307 Tdem.
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PLAZO DE SEIS SEMANAS QUE LA AUTORIDAD JUDICIAL O ADMINISTRATIVA
COMPETENTE TIENE PARA RESOLVER LOS PROCEDIMIENTOS PARA LA
RESTITUCION DE AQUELLOS, AL PODER EXCEDERSE DE ESE PERIODO
RAZONABLE Y PROPORCIONAL CON LA CAUSA QUE LO ORIGINO, NO ESTA
POR ENCIMA DEL DERECHO DE AUDIENCIA Y DEFENSA DE LAS PARTES.—La
Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores sefiala que las autoridades judiciales deberan actuar bajo el principio
de celeridad; lo que se advierte claramente en su articulo 11, al establecer el
plazo de seis semanas a partir de la fecha de iniciacion del procedimiento,
para que la autoridad judicial o administrativa competente llegue a una
decision en los procedimientos para la restitucion de menores. Sobre dicho
articulo, la jurista Elisa Pérez-Vera, en el informe explicativo de la Convencion,
destac6 que aun cuando es importante dar un tratamiento prioritario a este
tipo de asuntos, se trata de un plazo “no vinculante”. A partir de dicha
premisa, se concluye que el plazo mencionado no puede estar por encima del
derecho de audiencia y defensa de las partes, so pretexto de resolver lo antes
posible en torno a la restitucién del menor, ya que el plazo referido se considera
razonable para que las partes ejerzan su derecho de contradiccion, y
desahoguen todas las diligencias probatorias para acreditar su derecho, lo
cual permitira al Juez identificar con mayor exactitud cudl es el interés superior
del menor. Lo anterior en la inteligencia de que, si en un determinado asunto
se requiere de un periodo mayor a las seis semanas para desahogar una prueba
o practicar una diligencia, el juzgador debera ponderar que es lo que le depara
mayor beneficio al menor ya que, por ejemplo, en la hipdtesis de que el
desahogo de una prueba satisfaga de mejor manera los intereses del nifo,
desde luego que podra exceder el indicado periodo, en el entendido de que el
tiempo adicional que demore en resolver, debera ser razonable y proporcional

con la causa que lo origind.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO.
Amparo directo 811/2015. 8 de abril de 2016. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo
Dominguez. Secretario: José Armando Jiménez Herndndez.308

Sin embargo, lo cierto es que han existido interesantes disertaciones
sobre la posibilidad de responsabilidad en el retraso de los
procedimientos hacia los Estados y el juez, incluyendo sanciones a
dichos Estados, al no actuar conforme a sus compromisos
internacionales. Sobre el tema, Mariana Herz refiere:

308 Tesis: I1.20.C.71 C, Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciéon, Décima
Epoca, Libro 40, marzo de 2017, t. IV, p. 2639.
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Para el Tribunal no son defensas validas los obstaculos procesales que impone el
derecho local, ya que a cada estado le compete removerlos de modo de lograr,
cumplir acabadamente con las obligaciones internacionales. Tampoco son excusas
la omisiones en que pudo haber incurrido el padre para instar la ejecucion ya que
las omisiones de un solicitante no pueden absolver al Estado de sus obligaciones
en materia de ejecucion pues este ultimo ejerce la autoridad publica.30?

Aun cuando pueden darse casos de acuerdo con el interés superior
del menor que justifiquen el retraso en la resolucion, en tal hipotesis
deben darse las razones suficientes motivadas y fundadas que sustenten
el actuar de la autoridad.

De acuerdo con el articulo 2, los paises que se encuentran vinculados
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos310 tienen la
obligacion de adecuar su derecho doméstico con sus compromisos
internacionales. En esta temadtica, en las conclusiones de La Haya-
Paises Bajos, del 28 de noviembre-3 de diciembre de 2005, se pronuncio
una recomendacion en la seccion de celeridad en los procesos de La
Haya, punto 12, que establece lo siguiente:

En caso que, las leyes internas de procedimiento de un Estado contratante no
permitan un procedimiento de urgencia, se recomienda enfticamente a este
Estado contratante que considere la promulgacion de un procedimiento especial
para los casos de sustraccion internacional de nifios que podria incluir disposiciones
para resolver el caso en forma expedita en primera instancia de acuerdo con el
espiritu del convenio y cuando fuera el caso también en la instancia de apelacién.3!1

En tal virtud, el Poder Legislativo de los Estados esta obligado a
determinar las normas que den directriz a la celeridad en los procedi-
mientos, incluyendo lo relativo a los recursos en su uso restrictivo, con
la finalidad de ser compatibles dichas normas de los sistemas internos
de los Estados, con el objeto convencional de celeridad.

309 Herz, Mariana, op. cit., p. 11.

310 bitps://www.oas.orgldillesp/iratados_b-32_convencion_americana_sobre_
derechos_bhumanos. htm.

311 Proyecto de La Haya para la cooperacion internacional y la proteccion de los
nifios funcionamiento de los convenios de la haya sobre nifiez y la proteccion
transfronteriza de los nifios en américa latina, 28 de noviembre-3 de diciembre 2005,
La Haya, Conclusiones y Recomendaciones, p. 58, www.villaverde.com.ar/es/assets/
investigacion [restitucion.../ seminario-jueces-la.pdf
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En este contexto, Elisa Pérez Vera advierte que salvo que exista
causa suficiente para entender que el menor se encuentra en una
posicion de desamparo, la apelacion de la decision judicial deberia
reservarse, como norma general, a quienes se disputan su guarda y
custodia.312

Por otra parte, el Poder Judicial también se encuentra inmerso en
sutrabajojurisdiccional como parte del Estado, trabajo que desempefan
independientemente de un efecto inmediato en la soluciéon de casos en
la proyeccion de jurisprudencias y en el control de convencionalidad.
Acerca de dicha obligatoriedad, se cita:

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos estin sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
tltima de la Convencién Americana.313

Es importante puntualizar que en el sentido de que la restitucion de
un infante sea inmediata, se han pronunciado los Tribunales Federales,
toda vez que se considera que el interés superior de los nifios se ve
mayormente protegido y beneficiado mediante el restablecimiento de
la situacion previa al acto de sustraccion o de retencion.

En el mismo orden de ideas, es importante precisar que el principio
de celeridad también debe considerarse en la fase de ejecucion, dado

312 cfr. Elisa, Pérez Vera, “Algunas consideraciones sobre la aplicacion en Espafia
del Convenio de la Conferencia de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de 25 de octubre de 19807, en Bonasso, Alejandro, Programa
Interamericano de Cooperacion... op. cit., p. 43.

313 Corte IDH Caso Almonacid Arellano y otros vs. Estado de Chile, p. 53, www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
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que independientemente de que exista un procedimiento que inclusive
puede estar litispendiente en sede constitucional, lo cierto es que la
Guia de buenas practicas, cuarta parte, Ejecucion, contempla la
posibilidad de la ejecucion provisional de una orden de restitucion que
todavia no es definitiva, lo que debera atenderse en el analisis de cada
caso concreto en forma razonable con interés superior del nifio.

Al efecto se cita: “3.2 La posibilidad de ejecucién inmediata o
provisional de una orden de restitucion que todavia no es definitiva
deberd no obstante existir para responder apropiadamente a las
circunstancias de cada caso”.314

Y es que el principio de celeridad es cardinal en el proceso de
restitucion donde debe observarse la via procesal mas expedita como
procedimiento de urgencia y una debida diligencia del estado requerido.

En este contexto dada la obligacion de los Estados en todos sus
niveles de gobierno, es importante que el Poder Judicial, al conocer
casos sobre restitucion internacional de infantes, aplique los conceptos
internacionales de la Convencion de la Haya de 1980, que al momento
se han estudiado, con la finalidad de salvaguardar el interés superior
del infante y cumplir con los esfuerzos transfronterizos que los Estados
han podido consensar sobre el particular.

4. Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores

4.1. Clasificacion y proyeccion

En la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menor se aborda la problematica desde un punto de vista geografico;
es decir, como su mismo nombre nos dice, esta firmada por paises del
continente americano, con fecha de firma 15 de julio de 1989, y cuya
fecha de entrada en vigor internacional fue el 4 de noviembre de 1994.

314 Proyecto de Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, Cuarta parte,
Ejecucion. 2010, p. 21, hitps:/lassets.hcch.net/docs/0ee87b01-cfcb-40be-a988-
836eb074fbfd.pdf
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México la ratifico el 5 de octubre de 1994, con fecha de entrada en
vigor para el 4 de noviembre de 1994 y publicado en el Diario Oficial
de la Federacion, el 18 de noviembre de ese mismo afo.

Se trata de un convenio de colaboracién y cooperaciéon con
objetivos especificos, prevaleciendo el interés superior del menor como
principio rector. Sonia Rodriguez Jiménez indica que: “Estamos ante
una Convencién de caracter bipartito desde que regula, por un lado, a
través de la contemplacion de tres foros competenciales neutrales
(omissis) (articulo 60.); por otro lado, a través de la inclusion del
articulo 7o., regula el papel de las autoridades centrales, y por ello el
sector de la cooperacion procesal internacional”.315

Su ambito de protecciéon es armoénico con lo contemplado por el
Convenio de La Haya de 1980, también en su articulo 16, con relacion
a no penetrar en el nicleo del derecho de custodia y reservar tal acto al
juez de residencia habitual del infante

Como se precisd, la proyeccion de aplicacion de dicha convencion
también se vincula a la ilicitud de la conducta desplegada, violentando
los derechos que los padres, tutores o guardadores ejercian en lo
individual o conjuntamente, o cualquier institucion antes del hecho.
Ello, vinculado el concepto de residencia habitual de los infantes, tal
como lo preceptua el articulo 4° de dicho acuerdo.

Por lo tanto, en este aspecto, al igual que en la Convencién de La
Haya, como punto de proteccion, se privilegia el derecho preexistente
en la residencia habitual del menor, aun cuando no se especifique si es
de pleno derecho, derivado de una resolucién o un acuerdo. Esto se
encuentra dentro de la adecuada interpretacion de la frase “los derechos
que ejercian” (segun establece el articulo 4° de la Convencion
Interamericana), porque éstos pueden tener cualquiera de las fuentes
enumeradas.

De acuerdo con su dambito de aplicacion, Amalia Uriondo precisa
que, debido a los foros de codificacion del que proceden, estos
instrumentos no tienen la misma cobertura; el de La Haya es universal
y el Interamericano es de caracter regional.316

315 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., p. 417.
316 ¢fr. Uriondo de Martinoli, Amalia et. al., op. cit., p. 32.
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4.2. Objetivos

La finalidad de esta Convencidn se establece en el articulo 1°, el
cual sefiala:

La presente Convencidn tiene por objeto asegurar la pronta restitucién de menores
que tengan residencia habitual en uno de los Estados Parte y hayan sido trasladados
ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo sido
trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. Es también objeto de
esta Convencion hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o
guarda por parte de sus titulares.

Como podemos observar, los objetivos son armoénicos con los
planteados por la Convenciéon de La Haya, en cuanto a la restitucion
de un menor en caso de ilicitud del acto del traslado o de la retencion.

4.3. Estructura del Convenio

4.3.1. Ambito de aplicacién personal

Se traza también en forma armonica con la Convencién de La
Haya de 1980, toda vez que pone como limitante que el infante no
haya cumplido 16 afos para la aplicacion de su normatividad.

4.3.2. Ambito de aplicacion material

El dmbito propiamente de accién es en via civil; sin embargo,
Adriana Dreyzin precisa que “...si incluye una norma de derecho penal
entre sus disposiciones, cosa que resulta absolutamente novedosa en la
trayectoria de la cIDIP (omiissis) La incorporacion de la norma inicia
una senda que profundiza la cicip V de manera innegable a pesar de
las resistencias ofrecidas por algunos paises, especialmente Estados
Unidos.”317

Dicha norma se encuentra dentro de la Convencién Interamericana,
en su articulo 26, y que a continuacion se cita: “la presente Convencion
no serd obstaculo para que las autoridades competentes ordenen la

317 Dreyzin de Klor, Adriana, op cit., p. 44.
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restitucion inmediata del menor cuando el traslado o retencion del
mismo constituya delito.”

Lo anterior imprime un sesgo penal, como se ha puntualizado, en
el tratamiento de los casos de restitucion que a la vez constituyan un
delito.

4.3.3. Ambito espacial

Se trata de un convenio entre partes, donde el Estado de la residencia
habitual y el de destino o refugio adonde se traslada o retiene al menor
deben vincularse en la obligatoriedad del convenio. De esta forma,
Sonia Rodriguez Jiménez declara que:

...al igual que el instrumento de La Haya, el Interamericano es también un
instrumento inter partes, es decir, se aplica s6lo entre Estados parte; asi, si el
menor procede de un Estado parte, pero ha sido traslado a un tercer Estado no
parte, este instrumento no es aplicable. Tampoco se aplica (omissis) si el destino
del menor es un Estado parte, pero procede de un Estado no parte.318

4.4. Excepciones

La efectividad del ejercicio del derecho que protege la convencion
se trata en la Convencion Interamericana como excepcién para la
restitucion. Del mismo modo se contempla como excepcion que se
haya prestado, en su caso, anuencia de quien ejercia los derechos como
el de custodia, con posterioridad a tal traslado o retenciéon, donde,
desde luego, la comprobacion de tales extremos corre a cargo de la
persona o institucion que presentare oposicion, tal como se desprende
de su articulo 11; lo anterior también se da en armonia con lo
preceptuado en la Convencion de La Haya.

La Convencion Interamericana, asi como la Convenciéon de La
Haya, no definen los términos de residencia habitual ni de efectividad
en el derecho ejercido; sin embargo, sobre tales conceptos nos cefliremos
a lo analizado en la Convencién de La Haya, dado que protegen
derechos substanciales y principios procesales acordes con los fines
comunes en ambas convenciones.

318 Rodriguez Jiménez, Sonia, La sustraccion internacional... cit., pp. 420-421.
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Dentro de las excepciones, en el citado articulo 11, también se
contempla la posibilidad de negar la restitucion cuando sea acreditado
por la persona o institucion que presentare oposicion, que el menor se
opone a regresar, tomando en consideracion su edad y madurez, en
cuanto a la opinién de los mismos.

Tal elemento debe analizarse desde el punto de vista del interés
superior del menor, toda vez que dependera de la edad y madurez del
menor, junto con los demds puntos de andlisis, la determinacién de lo
que es mejor para él.

Como excepciéon también se contempla la existencia de un riesgo
grave en que, por la restitucion, esta excepcion pudiera exponer al
menor a un peligro fisico y psiquico. Al igual que en la Convencion de
La Haya, se traza sobre el interés superior del menor, cuando existen
principios en colision entre el protegido por el consenso internacional
y otro de integridad fisica o psiquica de los infantes; en consecuencia,
deben resolver lo mas favorable para los nifios, las nifias o adolescentes,
también con base en un analisis de ponderacion.

Sin embargo, no hay duda de que el estudio de las excepciones
debe ser restrictivo, con base en pruebas para evitar que pudieran
consolidarse circunstancias de competencia y jurisdicciones, bajo
intereses diversos al interés superior de los infantes, y hacer nugatorios
los objetivos del Convenio internacional.

Dentro de las excepciones que se contemplan, en su articulo 25, la
Convencion Interamericana incluye también una clausula de caracter
publico que contempla trazos relacionados con el Derecho interno de
los Estados, al igual que la Convencion de La Haya —articulo 20—.
Sin embargo, en ambos cuerpos internacionales, esta clausula es
restrictiva, con lo cual se prueba, en todo caso, cudles principios
fundamentales y bajo qué perspectivas es violatoria, de acuerdo con
instrumentos de caracter universal y regional sobre derechos humanos
y del nifio.

4.5. Fisiologia del Convenio

Al igual que la Convencion de La Haya, la Convencién
Interamericana funciona por medio de autoridades centrales en lo
substancial, quienes deben coordinar los aspectos necesarios sobre el
procedimiento de restitucion al presentarles una solicitud, con las
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autoridades centrales del Estado en que se encuentra el infante y con
las autoridades competentes administrativas y judiciales.

Su objetivo primordial serd el cumplimiento de los fines del
Convenio, logrando la pronta restituciéon de menores a su residencia
habitual y observando, en casos de excepciones, lo mas favorable al
interés superior del menor. En dicha tarea, debe privilegiarse una
adecuada comunicacion entre autoridades centrales.

Los procedimientos deben ser 4giles, de modo que hagan patente el
fin del Convenio sobre “la pronta restitucion”. Asimismo, las
autoridades centrales deben privilegiar la devolucion voluntaria del
menor.

Ahora bien, ademds de instar ante las autoridades centrales, los
titulares del procedimiento podran hacerlo mediante exhorto o carta
rogatoria o directamente por la via diplomatica o consular, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 8 de la Convencion de estudio.

Es importante puntualizar que el sistema de Derecho Internacional
Privado con el uso de conocimiento general de exhortos y cartas
rogatorias, aplica principalmente en relacion a Estados que no se
encuentren vinculados por un instrumento internacional.

Ahora bien, sobre el procedimiento, el articulo 9 de la Convencion
de estudio prevé el contenido de una solicitud de restitucion, de cuyos
requisitos se desprenden los datos concernientes sobre los derechos
que se protegen (en la mayoria de los casos, derecho de custodia), la
efectividad en el ejercicio de dichos derechos y la edad del infante, lo
que permitird determinar el ambito personal y la factibilidad del caso
dentro de los supuestos para la aplicaciéon del consenso internacional;
también se establece la temporalidad del acto y el nombre de la persona
que le efectua.

Desde luego, ello permitird agilizar la vision de la autoridad
requerida sobre el derecho interno que se protege en el Estado requirente
y observar sise encuentra en el radio de accion del acuerdo internacional.
En este sentido, Dreyzin de Klor sostiene:

El procedimiento para la restitucion esta previsto en los articulos 8° a 17 y como
no podia ser de otra manera dada la acentuada influencia que recibe este Convenio
de la Convencion de La Haya, se caracteriza por su celeridad al establecer plazos
breves para las actuaciones, a la vez que por la flexibilidad de sus disposiciones,
en cuanto conceden amplias posibilidades a las autoridades competentes para
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obrar con un ponderado y prudente criterio axiol6gico, en aras de la efectivizacion
de los resultados.31?

Es necesario precisar que dentro de estos articulos 8° a 17 que
enmarcan el procedimiento, el articulo 14 sefiala el plazo en que debe
instaurarse el procedimiento de restitucion —de un afio—, a partir de
la fecha en que el menor hubiere sido trasladado o retenido ilegalmente,
acorde con el senalado en el articulo 12 de la Convencion de La Haya;
sin embargo, en este ultimo convenio no se especifica ningin caso
especifico para la cuantificacion del término, circunstancia que si es
observada en la Convenciéon Interamericana—, al especificar en su
citado articulo 14 que, respecto de los menores cuyo paradero se
desconozca, el plazo se computara a partir del momento en que fueren
precisa y efectivamente localizados.

Ambas convenciones observan la hipotesis de la restitucion después
de un afo, excepto que se compruebe la integracion del menor a su
nuevo entorno; lo cual, como se ha analizado, debe ser interpretado en
relacion con lo mas favorable para los infantes. El articulo 21 traza lo
relativo al respeto del derecho de visita, y el tramite de la solicitud sera
en los mismos términos previstos en el acuerdo internacional para la
restitucion del menor.

Los articulos del 22 al 27 de la Convencion establecen disposiciones
generales, mientras que los articulos del 28 al 38 comprenden las
disposiciones finales; resaltando que el articulo 34 contempla las
circunstancias atingentes en caso de que los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos fueran parte de ambas
convenciones, la Interamericana y la de La Haya, estableciendo al
efecto lo siguiente:

Articulo 34.—Entre los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos que fueren parte de esta Convencion y de la Convencion de La Haya
del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional
de Menores, regira la presente Convencion. Sin embargo, los Estado Parte podran
convenir entre ellos de forma bilateral la aplicacién prioritaria de la citada
Convencién de la Haya del 25 de octubre de 1980.

319 Dreyzin de Klor, Adriana, op. cit., p. 49.
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Como se observa, ambos instrumentos internacionales —Convenio
de la Haya de 1980 y La Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores— configuran un esquema procesal con el
que los Estados contratantes cuentan en casos de sustraccién o
retencion ilicita de infantes; son Convenios intimamente vinculados
con el derecho substancial que se establece en la Convencion sobre los
Derechos del Nino, la cual plantea los derechos humanos vy
fundamentales de los nifios, las nifias y adolescentes, privilegiando su
interés superior y que dan pauta al marco internacional para resolver
las problematicas que sobre el particular se presenten, ello en
concordancia con el Derecho interno de cada Estado.



Capitulo cuarto

RECEPCION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

En los capitulos precedentes hemos reseniado la linea de los principales
instrumentos internacionales que se abocan a la problematica de la
sustraccion internacional de menores.

Ante una controversia de tal naturaleza, dos sistemas juridicos —el
internacional y el propio sistema doméstico de cada Estado, con una
cultura, soberania, historia y politica interna particular—establecen
pautas, para analizar la forma en que ambos convergen vy, en su caso,
cémo se reciben las normas internacionales en los sistemas de los
Estados.

En este punto, las fuentes del Derecho internacional y su vinculacion
con el Derecho doméstico orientan el criterio para la coordinacion de
los sistemas.

1. Fuentes y vértices entre el Derecho internacional publico y
los sistemas internos de los Estados

Al respecto, Manuel Becerra refiere que la doctrina tradicional
considera que las formas de manifestacion, es decir, las fuentes del
Derecho internacional, son los tratados internacionales, la costumbre,
los principios generales del Derecho; y como fuentes subsidiarias estin
la doctrina, las decisiones jurisprudenciales y la equidad.320

Esta tradicional forma de clasificar las fuentes se vincula
directamente con el articulo 38-1 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia (Ec1y). La denominacion de las fuentes en este articulo ha
suscitado polémicas en cuanto a su jerarquia; sin embargo, en palabras

320 cfr. Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el
derecho interno, Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2006, p. 1.
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de Marco Gerardo Monroy, en la doctrina actual hay consenso en la
idea de que no hay jerarquia formal entre tratado y costumbre. En caso
de conflicto, la prioridad se establece segun las reglas generales del
conflicto en el tiempo.321

Ademas de esta clasificacion tradicional, hay una evolucion practi-
ca que ha permitido una reflexion sobre las fuentes del Derecho inter-
nacional. En este sentido, como lo expresa Manuel Becerra Ramirez,
“es posible identificar algunas manifestaciones de normatividad inter-
nacional en las resoluciones de los organismos internacionales, en los
actos unilaterales y los acuerdos ejecutivos internos, ya sea de los Esta-
dos como de los organismos internacionales.”322

El origen de estas obligaciones internacionales, de actos unilaterales
y acuerdos ejecutivos, representan contextos de estudio fundamentales
en cuanto a su génesis, su naturaleza juridica, en virtud de la practica
recurrente de los Estados para generar vinculaciones que constrifien el
cumplimiento en la interrelacion interestatal; sin que propiamente se
trate de convenios que obliguen a todo el Estado contratante, y su
fuerza vinculante se puede limitar a los 6rganos que se obligan entre
uno y otro Estado.

Cabe precisar que, de las fuentes enunciadas, unicamente
profundizaremos en las mds importantes, tomando en consideracién la
veta de estudio, es decir, la sustraccion internacional de menores. En
este sentido, los tratados internacionales constituyen la fuente que por
excelencia y demanda establece obligaciones entre los Estados en
forma transfronteriza; su introduccion a los sistemas internos de los
paises no acontece en forma automadtica, y debe observarse de acuerdo
con el esquema de recepcion de los Estados.

Sobre el particular existen teorias doctrinales que cada Estado
adopta segtin su esquema juridico interno.

321 Monroy Cabra, Marco Gerardo, “Aproximacion al concepto de fuentes de
derecho internacional”, Revista estudios socio juridicos, Universidad del Rosario
Colombia, vol. 7, ntim. 2, julio-diciembre, 20035, p. 84.

322 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 4.



La restitucién internacional de menores como crisis familiar
y su tratamiento en México 197

2. Teorias de la recepcion de los tratados

De acuerdo con la teoria tradicional, basicamente, existen dos
posturas tedrico normativas principales: la dualista y la monista, que
se ocupan —ambas— de la intercepcion y vinculacion entre el sistema
internacional y el doméstico de los Estados.

En cuanto a la primera —la teoria dualista—, Oricell Richard
indica que su aparicion se ubica a finales del siglo x1X y principios del
xX en los paises de Alemania e Italia, respectivamente.323

Desde el planteamiento dualista, una cosa no puede ser y no ser al
mismo tiempo; por ello, 0 es Derecho interno o es Derecho internacional.
Sus postulados son desarrollados esencialmente por los siguientes
autores: Henrich Triepel y Dionisio Anzilotti, Gaytano Moreli, Angel
Opiero Zereni y Walter Rudholf, quienes postulan que el Derecho
internacional y el Derecho interno son dos ordenes juridicos
esencialmente iguales en cuanto a sistemas juridicos independientes, y
al mismo tiempo son diferentes uno del otro en tres aspectos, en lo que
se refiere a sus fuentes, relaciones y en su substancia.324

Desde la perspectiva de esta teoria, de acuerdo con Manuel Becerra
Ramirez, tenemos dos conjuntos con diferencias especificas en cuanto
a su origen, vinculacion y contenido. En el sistema internacional, estas
diferencias se dibujan en los tratados internacionales, la costumbre y
los principios generales del Derecho principalmente; mientras que en el
Derecho interno nos encontramos ante las leyes, los decretos, los
reglamentos vinculados a la Constitucion en cada uno de los Estados.

Las relaciones de ambos sistemas también difieren; en el Derecho
internacional, se consideran vinculaciones entre los Estados; en el
derecho interno, a los gobernados en relacion con el Estado. En cuanto
al contenido, el sistema interno de los paises lo determinara con base
en la recepcion de la coordinacién o subordinacion de las normas.

En este sentido, la teoria dualista observa que se trata de dos
construcciones de estructura propia y, para que la normatividad

323 cfr. Martinez Oricell, Richard “Una mirada a los presupuestos tedricos para
la recepcion de tratados internacionales en el ordenamiento juridico cubano”, Revista
Facultad de derecho y ciencias politicas, Universidad Pontificia Bolivariana, vol. 42,
num. 116, Medellin, Colombia, enero-junio, 2012, p. 123.

324 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 13.
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internacional pueda observarse en cuanto al cumplimiento practico
por los gobernados de un Estado y el Estado mismo, debe existir un
canal que permita la introduccién de estas normas en los sistemas
propios de cada pais.

De este modo, quienes fundamentan esta postura “reconocen que
ante la existencia de dos ordenamientos juridicos, la preceptiva
internacional no es de directa aplicacion, ya que no forma parte del
ordenamiento juridico interno, por lo que necesita ser incorporado a
través de un procedimiento de recepcion que propicie la eficacia del
postulado internacional en el derecho nacional.”325

En otras palabras, existe un acto de transformacion de normas de
un sistema a otro; y la fuerza de la obligatoriedad se traslada al derecho
interno, que ha hecho suya la normativa internacional.

Asi, de acuerdo con el sistema dualista, tanto el Derecho
internacional, como el interno, constituyen dos regimenes separados, y
no basta la sola ratificacion para que el tratado se convierta en ley, ya
que, para poder ser aplicado, exige la creacion de una ley interna
posterior.326

Lo anterior significa, entonces, que requiere un acto legislativo que
“legitime” la Ley Internacional para ser observada en el orden interno
de los Estados. De la misma forma “...se identifica con la tesis dualista
del derecho internacional como un orden completamente diverso del
orden interno (omissis) que exige (omissis) que el contenido del tratado
se reproduzca a través de una ley; una vez publicada ésta, el Tratado se
considera incorporado al orden juridico interno a través de la
misma.”327

Debemos sefialar que esta teoria es poco aplicada en la generalidad
de los Estados.

325 Martinez Oricell, Richard, op. cit., p. 123.

326 cfr. Thomas, Federico, “La aplicacion de las normas del derecho internacional
del trabajo en el derecho interno”, Revista latinoamericana de derecho social, num.
14, enero-junio de 2012, p. 187, https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/
derecho-sociallarticle/view/9681/ 11709

327 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La aplicacion judicial de los tratados
internacionales de derechos humanos”, en Ricardo Méndez Silva, Derecho
internacional de los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, México, 2002, p. 183.
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Por lo que compete a la teoria monista —contrapuesta a la dualis-
ta—, en primer lugar, seflalamos a sus principales representantes: Hans
Kelsen, Josep Kunz y George Scelle, quienes rechazan los puntos basi-
cos de la teoria dualista y mantienen que tanto el Derecho internacio-
nal como el Derecho interno son dos elementos de un solo concepto de
Derecho que se dirige al individuo, ya que no cambia su naturaleza
juridica y se aplica como tal, como una norma de Derecho internacio-
nal, y en este caso es necesario que sea autoaplicativa; en el caso de que
un tratado no sea autoaplicativo, entonces se requiere una ley inter-
na.328

En esta teoria se plantea que el Derecho se traza en una misma
linea; por lo tanto, no se trata de dos sistemas de diferente naturaleza,
sino de dos niveles que se acoplan por auto aplicaciéon o una adaptacion
en los Estados mediante leyes internas.

Kelsen Hans postula una integracion del Derecho desde la teoria
pura:

En tal sentido, los seguidores de la posiciéon monista coinciden en catalogar el
derecho interno y el derecho internacional como partes integrantes de un mismo
ordenamiento juridico, cuya vinculacion viene dada, en buena medida, por las
relaciones de subordinacion entre unos y otros, cuestion ésta que determina el
caracter de las relaciones entre ambos ordenamientos y garantiza la primicia del
derecho nacional sobre el internacional o viceversa.32?

En la tesis que analizamos, no se requiere un acto de transformacion
como la creaciéon de una ley para dar viabilidad a un tratado en el
Derecho interno de un Estado. En relacién con ambas teorias, F.
Thomas afirma que “...pocos paises utilizan el sistema dualista y es
admitido por la generalidad de la comunidad de las naciones el sistema
monista, donde los instrumentos internacionales son self-executing o
autoejecutables y forman parte de la ley interna.”330

Incluso, de acuerdo con la actual tendencia mundial sobre la fuerza
de las normas en materia de derechos humanos y sus principios, se ha

328 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 14.
329 Martinez Oricell, Richard, op. cit., p. 124.
330 Thomas, Federico, op. cit., p. 187.
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planteado la relacion entre Derecho internacional y Derecho nacional,
dada la subordinacion y acoplamiento entre uno y otro

Conforme a dichos principios, Diego Garcia-Sayan refiere que se
ha ido debilitando hasta hacer desaparecer las viejas discusiones entre
dualismo y monismo que hoy son un anacronismo superado.33!

Lo cierto es que, si bien no puede soslayarse la apreciacion —aun
en nuestros dias— de la clasificacion tradicional en materia de recepcion
de tratados, el tema puede apreciarse como un lienzo continuo de
principios que ya no se delimita en Derecho nacional o internacional o
que hace mads tenues sus divisiones.

En todo caso, en la practica, cada Estado establece a qué teoria se
apega en la recepcion de tratados y de derecho internacional. Ahora
bien:

Independientemente de que el derecho internacional mantiene una postura
monista internacional, cuando reconoce el principio pacta sunt servanda, y
ademds con la existencia del principio (omissis) de que no se puede alegar la
existencia de una norma de derecho interno para justificar el incumplimiento de
un tratado, es también evidente que el derecho internacional requiere de la
estructura que el Estado ya ha explorado para la aplicacion del derecho interno
de las normas internacionales.332

Como es posible apreciar, desde la perspectiva de Manuel Becerra
Ramirez, los esquemas juridicos deben armonizar. La teoria monista
descansa en el principio de Derecho internacional que se delinea en la
Convencion de Viena de 1969, y entre sus esquemas juridicos se
destacan principalmente los de pacta sunt servanda, y la no intromisioén
a asuntos internos, asi como agotamiento de recursos internos.

Asi, de acuerdo con su Derecho interno, los Estados adoptaran el
tipo de recepcion que consideren pertinente, si bien predomina, como
se ha senalado, la tesis monista. En palabras de Martinez Oricell:

331 ¢fr. Garcia-Saydan, Diego, “La recepcion nacional del derecho Internacional de
los derechos humanos y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Garcia Ramirez, Sergio et. al., Recepcion Nacional del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y admision de la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2009, p. 94.

332 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 19.
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En tal sentido, el criterio de incorporacion sugiere, per se, una tendencia a la
postura monista con primicia del Derecho internacional, toda vez que la existencia,
modificacion o extinciéon de la norma fordnea estd condicionada en buena medida
al Derecho internacional y no al orden juridico interno. Es por tal razén que la
norma internacional conserva su naturaleza cuando se incorpora al Derecho
internacional, aunque el acto que le ofrece eficacia en el ordenamiento juridico
nacional es de Derecho interno (omissis) en estos casos la fuerza obligatoria del
convenio estd en el derecho interno y no en el derecho internacional.333

Una vez precisadas las teorias analizadas, debemos observar la
vinculacién de los tratados internacionales con los Derechos Humanos.

3. Tratados internacionales y derechos humanos

En la trayectoria de la historia humana, convulsionada por eventos
que en su momento cuestionaron la estructura formal del Derecho
—como los actos de genocidio de la Segunda Guerra Mundial—, en el
ambito internacional permed la preocupacion por la persona humana,
al ser el centro en forma contundente en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, y que mas tarde derivo en la consagracion
de diferentes acuerdos sobre la persona en su contexto humano.

Esta proyeccion ha permeado los sistemas nacionales e internacio-
nales; asi “la subjetividad internacional que hasta hace un siglo reco-
nocia al Estado como su principal figura, experimenta una transforma-
cién de gran importancia, ahora reconoce al individuo como sujeto del
derecho internacional de los derechos humanos.”334

En esta linea se configuran, sin duda, normas de ius congens, en
relacion con lo establecido en los articulos 53 y 64 de la Convencién
de Viena de 1969, tales como el genocidio, crimenes de guerra y de lesa
humanidad.

Pudiera pensarse que los convenios internacionales en materia de
derechos humanos, al vincularse con los Estados, afectarian la
soberania de estos; sin embargo, dicha problematica no se hace vigente,
porque estos tratados vinculan directamente con las constituciones de

333 Martinez Oricell, Richard, op. cit., p. 134.
334 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 60.
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los Estados, toda vez que en ellas se contienen los principios y valores
de los pueblos, como sefiala Becerra Ramirez: “Las constituciones mas
modernas, aquellas que datan de finales del siglo pasado hacen hincapié
en los derechos humanos, creando un sistema que privilegia la
incorporacién de los mismos derivados del derecho internacional, con
lo cual se fortalece o amplia el marco juridico que tiene el individuo en
lo interno.”335

Esta apreciacion también ha proyectado lo que se denomina
doctrinariamente constituciones vivas, que se ligan primordialmente a
la dignidad humana y la cultura. En este sentido, Peter Haberle admite
que “la constitucion no es solo un texto juridico o una obra normativa,
sino también expresion de una situaciéon cultural, instrumento de
autorrepresentacion del pueblo, espejo de su patrimonio cultural y
fundamento de sus esperanzas. Las constituciones vivas como obra de
todos.”336

Esta idea ha revolucionado los sistemas juridicos de los Estados,
quienes, incluso, han implementado una amplitud en el control difuso
y concentrado constitucional y control de convencionalidad de acuerdo
con resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
,como en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Estado de Chile,337
que permea a todos los ordenamientos de Derecho, en donde los jueces
del fuero comin pueden, en un asunto, analizar circunstancias
relacionadas a derechos humanos protegidos por la Constitucion o por
Tratados Internacionales de los que dicho Estado sea parte,
armonizando normas o desaplicando aquellas que vulneren derechos
fundamentales, y no siendo unicamente una funcién que pueda
realizarse a nivel de jueces constitucionales, quienes, en su caso, si
pueden calificar de inconstitucional una norma.

Asi, por ejemplo, en palabras de Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en
América Latina, de forma paulatina, los ordenamientos nacionales
sentaron las bases de sistemas internos de control constitucional,

335 Ibidem, p. 67.

336 Haberle, Peter, “El estado constitucional europeo”, en Carbonell, Miguel, La
Constitucionalizacion de Europa, México, UNAM, 2004, p. 25.

337 Corte IDH Caso Almonacid Arellano y otros vs. Estado de Chile, wuww.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
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incorporando en los textos fundamentales instrumentos especificos
para su defensa. De esta forma, se configura un sistema procesal
subsidiario y reforzado en la proteccion de los derechos humanos.338

Por tanto, la postura de los tratados en materia de derechos
humanos es privilegiada al representar un objetivo afin a todos los
Estados. Este objetivo se refleja en el papel fundamental de la persona
como ser humano, como eje de los sistemas nacional e internacional.
En tal sentido, “el derecho internacional de los derechos humanos
tiene cierta primacia, ya que contiene un minimo garantista y al mismo
tiempo este derecho puede ser fuente inmediata del derecho en lo
interno del Estado. La violacion de este estindar minimo acarrea
responsabilidad internacional para el Estado, la cual se puede declarar
por las Cortes de Derechos Humanos.”339

La adecuada interpretacion de las autoridades de los Estados
encargados de la aplicacion del Derecho —en caso especifico, los jueces
y magistrados y ministros— permitira que los esfuerzos internacionales
plasmados en los convenios de proteccion a la persona en su humanidad
alcancen su sentido real.

Es importante considerar que el Convenio de la Haya de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
comprende una norma relativa a derechos humanos, por lo que su
aplicacion debe ser apegada a los principios de interpretacion conforme
y pro persona.

Asi lo ha establecido la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién:

...el Convenio de La Haya de 1980 se relaciona indubitablemente con el goce y
ejercicio efectivo de diversos derechos humanos de las nifias y los nifios y a la vez
establece una garantia interestatal [el procedimiento de restitucion internacional
en si mismo considerado] para la proteccion de tales derechos; por lo que a juicio

338 cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacién Constitucional, México,
Universidad Nacional de México, Porrua, 20035, p. 522.

339 Bidart Campos, Germdn, “Jerarquia y prelaciéon de normas en un sistema
internacional de derechos humanos”, en Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, San
José de Costa Rica, Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, vol.
I, 1998, p. 450.
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de esta Sala el referido tratado internacional debe ser considerado como una
norma relativa a derechos humanos...340

Alberto Ricardo Dalla confirma “en un tiempo era la ley la fuente
de legitimacion de los derechos, hoy son los derechos humanos lo que
legitiman y dan sentido a las leyes”.341

En México, sobre el particular, la Constitucion establece, en su
articulo 15, lo siguiente:

Articulo 15. No se autoriza la celebracion de tratados para la extradiciéon de reos
politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido
en el pais donde cometieron el delito, la condicion de esclavos; ni de convenios o
tratados en virtud de los que se alteren los derechos humanos reconocidos por
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte.

4. Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de
1969

En cuanto a como deben interpretarse e integrarse los tratados en
los sistemas nacional e internacional, existe un instrumento que plantea
reglas importantes que deben considerarse: la Convencion de Viena de
1969,342 de la que México forma parte y fue ratificada el 25 de
septiembre de 1974. Entr6 en vigor el 27 de enero de 1980. Este
acuerdo de voluntades traza vértices que establecen vinculos entre los
sistemas juridicos internacional y nacional de los Estados.

El instrumento se compone de ocho partes: 1) introduccion;

2) celebracion y entrada en vigor de los tratados; 3) observancia-
aplicacion e interpretacion de los tratados; 4) enmienda y modificacion
de los tratados; 5) nulidad-terminacion y suspension de los tratados;

340 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccién 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, parrafo 152, p. 58.

341 ¢fr. Dalla Via, Alberto Ricardo, Estudios sobre constitucion y economia,
México, uNaM, 2003, p. 22.

342 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, www.oas.org/
xxxivgal/spanish/ reference_docs/convencion_viena.pdf
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6) disposiciones diversas; 7) depositarios-notificaciones-correcciones;
y 8) registro y disposiciones finales. Sus directrices trazan las lineas de
analisis en la aplicacion de los tratados, en los casos concretos.

Dicha Convencion delinea los principios de congruencia, buena fe
y obligatoriedad y son referencia obligada en la interpretacion de las
relaciones internacionales. Asi, en sus articulos 26 y 27 establecen lo
siguiente:

Articulo 26. Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe.

Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no
podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46.

Estas directrices dibujan un compromiso contundente de los
Estados a no poder —salvo excepciones— hacer valer un sistema
interno de Derecho, con el fin de incumplir obligaciones internacionales,
amén de la conducta de buena fe en las relaciones transfronterizas,
salvo lo establecido en el articulo 46 de dicha Convencion:

Este precepto constituye una reserva en relacion con la invocacion
del Derecho interno para el incumplimiento de compromisos interna-
cionales por parte de un Estado; por ejemplo, cuando existe una viola-
cién relacionada con la competencia, para celebrar tratados de dicho
Estado.

Sin embargo, como sefiala Cris6logo Bustos Valderrama, la viola-
cién se invoca para anular un tratado viciado, situacion que nada tiene
que ver con la utilizacion de la violacion del Derecho Interno para no
cumplir un tratado valido.343

Por consiguiente, la Convencién de Viena de 1969 es un instrumento
guia en la interpretacion de los tratados. Las reglas que emanan de
dicha Convencion perfilan el proceso de comprension y entendimiento

343 cfr. Bustos Valderrama, Crisélogo, “La incorporacién de los tratados en el
Derecho Interno chileno. Anélisis desde la perspectiva del Derecho Internacional”,
Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal, Sistema
de Informacion Cientifica, Universidad de Talca, Ius et Praxis, vol. 2, nim. 2, Chile,
1987, p. 77.
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sobre el que debe desentranarse —en caso de controversia, o en caso
necesario— la voluntad de las partes; proceso que ha sido utilizado por
cortes internacionales, en asuntos relacionados con Estados vinculados
con dicho acuerdo de voluntades.

El articulo 31 establece las reglas de interpretacion basandose en el
principio de buena fe, el cual plantea —en un primer término de
analisis— una interpretacion en el contexto del tratado, tomando en
consideracion su objeto y fin. También permite medios de interpretacion
complementarios, para confirmar el sentido de la aplicacion del tratado
cuando exista ambigiiedad u obscuridad en el mismo; o cuando exista
un resultado absurdo o irrazonable.

En esta linea interpretativa, para desentrafiar el alcance de lo
establecido en un instrumento internacional, México, en concordancia
con esta Convencion, observa que debe efectuarse una hermenéutica
literal, sistemdtica y, en ultima instancia teleoldgica, tal como se
establece en el siguiente criterio federal: “Tratados internacionales. Su
interpretacion por esta suprema corte de justicia de la nacién al tenor
de lo establecido en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados (Diario Oficial de la Federacion del 14
de febrero de 1975)”.344

344 “TRATADOS INTERNACIONALES. SU INTERPRETACION POR ESTA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AL TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS ARTICULOS
31 Y 32 DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (D1ARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION DEL 14 DE FEBRERO DE 1975). Conforme a lo dispuesto
en los citados preceptos para desentrafiar el alcance de lo establecido en un instrumento
internacional debe acudirse a reglas precisas que en tanto no se apartan de lo dispuesto
en el articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucion General de la Republica vinculan
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En efecto, al tenor de lo previsto en el
articulo 31 de la mencionada Convencion, para interpretar los actos juridicos de la
referida naturaleza como regla general debe, en principio, acudirse al sentido literal de
las palabras utilizadas por las partes contratantes al redactar el respectivo documento
final debiendo, en todo caso, adoptar la conclusién que sea logica con el contexto
propio del tratado y acorde con el objeto o fin que se tuvo con su celebracion; es decir,
debe acudirse a los métodos de interpretacion literal, sistemdtica y teleologica. A su
vez, en cuanto al contexto que debe tomarse en cuenta para realizar la interpretacion
sistemdtica, la Convencién sefiala que aquél se integra por: a) el texto del instrumento
respectivo, asi como su predimbulo y anexos; y, b) todo acuerdo que se refiera al
tratado y haya sido concertado entre las partes con motivo de su celebracién o todo
instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la celebracion del tratado
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Por lo tanto, como se ha senalado, la Convencion de Viena de
1969 es un instrumento ampliamente util en el andlisis de la
interpretacion, de la extension, nulidad y de la aplicacion de los
tratados en forma internacional; ademads, define la forma de comprender
la intencién y la voluntad de los contratantes, cuando dentro de los
sistemas estatales que formen parte de dicha Convencién y en el sistema
transfronterizo en tribunales Internacionales haya controversia en un
caso concreto.

5. Recepcion de tratados en México

México no ha sido ajeno a los efectos de la globalizacion en materia
econdmica, politica y de la universalizacion de los derechos humanos
y otros asuntos; ha asumido obligaciones internacionales y, en
consecuencia, para el cumplimiento de ellas, requiere la aplicacion del
derecho internacional.

y aceptado por las demds como instrumento referente al tratado; y, como otros
elementos hermenéuticos que deben considerarse al aplicar los referidos métodos
destaca: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado
o de la aplicacién de sus disposiciones; b) toda prictica ulteriormente seguida en la
aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de su
interpretacion; y, ¢) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes; siendo conveniente precisar que en términos de lo dispuesto
en el articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados para
realizar la interpretacion teleoldgica y conocer los fines que se tuvieron con la
celebracién de un instrumento internacional no debe acudirse, en principio, a los
trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que rodearon su celebracion, pues
de éstos el intérprete unicamente puede valerse para confirmar el resultado al que se
haya arribado con base en los elementos antes narrados o bien cuando la conclusion
derivada de la aplicacion de éstos sea ambigua, oscura o manifiestamente absurda.
Amparo en revision 402/2001. Imcosa, S.A. de C.V. 16 de agosto de 2002. Unanimidad
de cuatro votos. Ausente: Guillermo L. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Guillermo L. Ortiz
Mayagoitia; en su ausencia hizo suyo el asunto Mariano Azuela Giiitron. Secretario:
Rafael Coello Cetina”. Tesis: 2a. CLXXI/2002, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, t. XVI, diciembre de 2002, p. 292.
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En primera instancia, se precisa que en nuestro pais existe la Ley
sobre la Celebracion de los Tratados, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion, el 2 de enero de 1992.

5.1. Ley sobre la Celebracion de los Tratados

Esta Ley se conforma bdsicamente por once articulos y un
transitorio: en el articulo primero, establece su objeto de regular la
celebracion de tratados y acuerdos interinstitucionales; en el segundo,
precisa los conceptos que el cuerpo normativo contempla; los articulos
tercero y cuarto reafirman la distribucion de los poderes ejecutivo y
legislativo en materia de tratados; el articulo quinto sefiala como se
expresa la voluntad de los Estados Unidos Mexicanos para obligarse;
en el sexto se atribuye la coordinacion a la Secretaria de Relaciones
Exteriores en acciones sobre la celebracion de tratados sin perjuicio de
atribuciones a otras dependencias y entidades de la Administracién
Publica Federal, independientemente de la obligacion de estos dltimos
organismos de informar a la Secretaria antes referida sobre acuerdos
interinstitucionales, que se pretendan celebrar con otros Organos
gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales.

El articulo séptimo establece que las dependencias y organismos
descentralizados de la Administracion Publica Federal, Estatal o Muni-
cipal deberan mantener informada a la Secretaria de Relaciones Exte-
riores acerca de cualquier acuerdo interinstitucional que pretendan
celebrar con otros 6rganos gubernamentales extranjeros u organiza-
ciones internacionales; el articulo octavo desglosa las garantias a ob-
servar en materia de celebracion de tratados; finalmente, los articulos
noveno, décimo y undécimo establecen una reserva en relacion con las
resoluciones de los tribunales internacionales cuando esté de por me-
dio la seguridad del Estado, asi como circunstancias relacionadas con
las sentencias internacionales.

Ahora bien, la ley de estudio reafirma la titularidad del Ejecutivo
en politica externa para celebrar tratados, tal como lo establece el
articulo 89, fraccion X y 133 Constitucional. Sin embargo, también
posibilita la celebracion de acuerdos interinstitucionales, lo cual ha
sido motivo de interesantes disertaciones, como la planteada por
Manuel Becerra, toda vez que la Constituciéon “no contiene ninguna
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facultad expresa a alguno de los Poderes, ni mucho menos al Ejecutivo
sobre los acuerdos interinstitucionales.”345

Sobre el particular, aunque no exista una base sélida suficientemente
compatible con la posibilidad de celebrar acuerdos interinstitucionales
por alguno de los Poderes de la Uni6n, dichos acuerdos son una fuente
practica del Derecho internacional, que requiere adecuada regulacion
en el sistema transfronterizo y nacional para dar seguridad juridica a
quienes lo celebran y a quienes se ven vinculados por los mismos. Sus
efectos son internacionales y debe dilucidarse con precision si obligan
al Estado Mexicano o solo a quienes los celebran y vinculan.

Ahora bien, independientemente del origen politico y econdémico,
en materia de tratados internacionales, la Ley sobre la Celebracion de
los Tratados apuntala la facultad del Ejecutivo ya enmarcada
constitucionalmente, y se vincula con lo establecido en dicho cuerpo
normativo relacionado con lo preceptuado en la Convencién de Viena
de 1969 (de la que México forma parte), sobre el derecho de los
tratados, su interpretacion, vigencia, reservas y nulidades.

5.2. Marco normativo fundamental sobre recepcion de tratados

En concordancia con la Ley antes estudiada, la incorporacion del
Derecho internacional en nuestro sistema juridico se determina con las
normas que establece la Constitucion Federal, en conformidad con sus
articulos 1°, 15, 76, 89 y 133, los cuales establecen la estructura formal
y material del Derecho internacional por medio de los Tratados
Internacionales.

De la misma forma, la Carta Magna delinea el sistema de aprobacion
de los tratados y el poder facultado para celebrarlos, ello a través de las
atribuciones conferidas a los Poderes de la unién y su division.

Acerca de esta division de Poderes, Angela Maria Piez Murcia
refiere que tradicionalmente se ha hablado de la existencia de tres
ramas del poder, a saber: ejecutiva, legislativa y judicial, que se
controlan por un sistema de pesos y contrapesos, que se disefia en el
marco de la Revoluciéon Francesa y que se mantiene vigente.346

345 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 150.
346 cfr. Pdez Murcia, Angela Maria, “Aplicabilidad de la teoria de divisiéon de
poderes en la actualidad, en algunos estados de América Latina. Segundo Avance de



210 Blanca Colmenares Sanchez

La naturaleza del poder, el Estado, su relacion con el Derecho y su
legitimacion, son conceptos filoséficos que pueden considerarse desde
diferentes teorias. Desde su justificacion kelsiana del uso de fuerza,
Locke los identifica con la legitimacion, y se relacionan con el
convencimiento, la razoén y el bien comun.

Sin embargo, puesto que estos temas no son fundamentales en la
investigacion que nos ocupa, aqui solo precisaremos que esta triple
division de poderes interrelacionados para observar una formalidad de
equilibrio desde una perspectiva econdmica, politica y social, se delinea
constitucionalmente en cada Estado, con independencia de que, en la
actualidad, dicha division tradicional expanda sus fronteras desde una
perspectiva fisioldgica.

En México, este trazo constitucional de division de poderes puede
observarse a nivel perpendicular, en el articulo 40, que a la letra dice
lo siguiente: “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una
Republica representativa y democratica, federal, compuesta de estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, pero
unidos en una Federacion establecida segin los principios de esta ley
fundamental”.

También se dibuja una divisiéon de poderes en forma horizontal
contemplada por el articulo 49 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el cual se expresa de la siguiente forma:

Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacién se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podrdn reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacién, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de
facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 29. En ningin otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar.

Queremos destacar una premisa fundamental en este articulo: para
su ejercicio, el Supremo Poder de la Federacion se divide en legislativo,
ejecutivo y judicial.

Investigacion”, Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espaiia y
Portugal, Sistema de Informacién Cientifica, Universidad de La Sabana, Dikaison, vol.
20, nam. 15, Colombia, noviembre de 2006, p. 251.
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Manuel Becerra Ramirez sefiala sobre el tema que hay una doble
division de poderes. Una division horizontal que se refiere a la distincion
entre las funciones legislativa, ejecutiva y judicial; y una division
vertical que existe en relacion con la distribucion del poder entre la
federacion y los Estados.347

En esta division de poderes, observamos que, segun la distribucion
de funciones, se restringe a los Estados celebrar tratados internaciona-
les, tal como lo establece el articulo 117 Constitucional: “Los Estados
no pueden, en ningun caso: I. Celebrar alianza, tratado o coalicién
con otro Estado ni con las potencias extranjeras...”. Este articulo se
vincula directamente con lo establecido en la hipétesis constitucional
40 ya citada y en la 124, que preceptia: “Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios fe-
derales, se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad de Méxi-
co, en los ambitos de sus respectivas competencias (Articulo reforma-
do DOF 29-01-2016)”.

Por ello, Becerra Ramirez apunta: “...en un principio, la Federacion
reserva para su ejercicio la posibilidad de realizar tratados
internacionales, de obligar internacionalmente al Estado Mexicano
(omissis). En esta tesitura la prohibicion a los Estados de celebrar
tratados es una norma tradicional en la historia del constitucionalismo
Federal Mexicano.”348

Esta facultad reservada obedece justo a esa distribucion de poderes
y de niveles de funciones, aun en la misma linea de Poder Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, y entre la Federacion y los Estados. En este
sentido, como cita Manuel Becerra Ramirez “el Poder Ejecutivo es la
maxima autoridad en materia de tratados internacionales.”34? Nuestra
Constitucion de 1917 asi lo observa, tal como se sefnala en los articulos
89 fraccion X y 133.

En primer lugar, cabe resaltar que, independientemente de la
facultad del Ejecutivo para efectuar acuerdos internacionales, también
se trazan los principios sobre los cuales el gobierno mexicano se obliga.
En tal virtud, “...]1a Constitucién los acepta [a dichos principios] e
incorpora expresamente, por lo que, en esa medida, deben prevalecer

347 cfr. Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 104.
348 Ibidem, pp. 104-105.
349 Ibidem, p. 108.
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sobre cualquier norma que se les oponga, ya sea interna o externa; lo
mismo sucede en el caso por ejemplo del articulo 15.”350

El articulo de cita establece una prohibicion de celebracion de
tratados para extradicion de reos politicos y en relacion con esclavos,
lo cual revela su pronunciaciéon por reconocer la persona en su
humanidad.

El articulo 27 Constitucional habla sobre el dominio de la nacién
respecto de los espacios situados sobre el territorio nacional, y hace
referencia a que ello se vincula en la extension y términos que fije el
Derecho internacional: “En este caso la Constitucion, sin determinar la
extension del espacio aéreo, ni del mar territorial, acepta, sean cuales
sean, dichas normas. Es decir, sigue el sistema de reenvio a las normas
internacionales.”351

En los dos casos aqui resefiados (arts. 15 y 27 constitucionales), es
posible apreciar las circunstancias de reenvio e incorporaciéon que
efectia la Carta Magna; por ello estos sistemas:

...que hace la Constitucion de manera excepcional implican que las normas
internacionales en las materias relativas quedan comprendidas en la propia
Constitucién y que, por ende, adquieren su jerarquia. Por lo que es evidente que
cualquier conflicto que se suscitara entre estas normas internacionales y las del
derecho interno tendria que resolverse a favor de las primeras (omissis) con
excepcion de los casos antes sefialados, no existe en la Constitucion un
reconocimiento de validez intrinseca del derecho internacional. Es decir, las
normas de derecho internacional no son vilidas per se en nuestro pais, pues su
eficacia opera en tanto son aceptadas expresamente por la Constitucion.352

Precisado lo anterior, y respecto de la facultad del Poder Ejecutivo
de celebrar tratados internacionales, dada la division de poderes, se
concluye que dicha potestad debe tener un contrapeso. En otras
palabras —de acuerdo con Becerra Ramirez—, esa facultad no se
puede ejercer irrestrictamente, , sino que esta limitado por los demas
poderes.353

350 Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, La Constitucion y los Tratados
Internacionales, Sinaloa, México, Cuadernos Juridicos, 1999, p. 11.

351 Ibidem, p. 12.

352 Ibidem, pp. 12-13.

353 cfr. Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., p. 108.
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Sobre el particular, se pronuncian el articulo 133 antes citado, asi
como el 76 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el cual establece lo siguiente:

Articulo 76. Son facultades exclusivas del Senado:

I. Analizar la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base
en los informes anuales que el Presidente de la Republica y el Secretario del
Despacho correspondiente rindan al Congreso.

Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas
que el Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decisién de terminar, denunciar,
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones
interpretativas sobre los mismos.

Luego entonces, la potestad de celebrar los tratados es del Presidente
de la Republica y de sus representantes, como lo reglamenta el articulo
133, columna vertebral en la materia.

En atencion a lo expuesto hasta este punto, es posible precisar que
en México se adopta el sistema monista de recepcion de los tratados,
puesto que no se requiere la reproduccion del mismo para tener fuerza
vinculante.

En su articulo “La aplicacion judicial de los tratados internaciona-
les de derechos humanos”, Jorge Ulises Carmona Tinoco aborda la
afirmacion anterior de esta manera:

En México podemos afirmar que opera el sistema automdtico de incorporacion;
el camino que recorre un tratado a partir de su celebracién o firma se integra por
las etapas de aprobacion, ratificaciéon y promulgacion. En efecto los tratados
celebrados forman parte del orden juridico interno, cuando habiendo sido
aprobados por el 6rgano legislativo, lo cual es facultad exclusiva de la Cdmara de
Senadores, y habiendo procedido el Poder Ejecutivo a su ratificacién internacional,
son finalmente promulgados a través de su publicacién en el Diario Oficial de la
Federacion.354

Por otra parte, el articulo 133 constitucional se ha interpretado en
cuanto a la jerarquia de las normas, que, si bien es explicita en cuanto
a la supremacia constitucional, el nivel en que se sitia a los tratados
internacionales, las leyes federales y locales, ha motivado en la linea

354 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La aplicacion judicial...”, cit., p. 184.
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del tiempo diferentes concepciones y criterios jurisprudenciales; desde
aquellos en que se dio el mismo orden jerdrquico a los tratados y a las
leyes federales, hasta los que dieron prelacion a los tratados en relacion
con las leyes federales. Y lo cierto es que, de acuerdo con la nueva
arquitectura juridica, a partir de las reformas del 2011 en nuestro pa’is,
el parametro de control de regularidad constitucional, tiene como eje
rector el principio pro persona para determinar la bateria de normas
aplicables a cada caso concreto, y buscando en todo momento
entrelazar los sistemas juridicos; cuando ello no sea funcional, debe
desarticularse lo menos conveniente para la persona. En tal sentido y
en relacion con los tratados sobre derechos humanos: “Como dichos
tratados forman parte de la Ley Suprema de la Unidn, se debe aplicar
de manera obligatoria el principio pro persona, mismo que establece
que la interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor beneficio
para la persona. Estas consideraciones se apoyan en las tesis de rubros:
‘principio pro homine. Su aplicacion es obligatoria’ y ‘principio pro
homine.’”355

Por ello, el papel de juez en la actualidad se traduce en un trabajo
de interpretacion y ponderacion de las normas en cada caso concreto,
en busca de lo mas benéfico a la persona, y con la finalidad de justicia.

Asi, en la actualidad, en palabras de Ariel Alberto Rojas, ante un
problema juridico concreto, el operador juridico debe, en primer
término, ubicar las normas de derechos humanos aplicables, ya sea de
fuente interna o externa, y deberd optar por la que brinde un mayor
espectro de proteccion a la persona, ya sea por su amplitud tutelar en
si misma o porque establece menos limites.356

355 Contradiccion de tesis 293/2011, entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado en materia administrativa y trabajo del Décimo Primer Circuito y el Séptimo
Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito, Décima Epoca, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. I, Libro 5, abril de 2014, p. 25.

356 ¢fr. Rojas Caballero, Ariel Alberto, “El Control de Convencionalidad ex
officio, origen en el dmbito regional americano. Obligatoriedad para los jueces
mexicanos, precision de sus alcances y retos para el Poder Judicial de la Federacién”,
Cuadernos de jurisprudencia, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nam. 8, México,
2012, p. 15.
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5.3. Poder Judicial y los tratados

El articulo 94 de la Constitucion establece la facultad del Poder
Judicial de la Federacion en materia de interpretacion de los tratados
internacionales, al sefialar: “Se deposita el ejercicio del Poder Judicial
de la Federacion en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal
Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito y en
Juzgados de Distrito”.

Por ello, la interpretacion del juzgador en la materia de los
convenios internacionales es de suma trascendencia, tomando en
consideracion que, a lo largo de la historia, la labor del juez nunca se
ha encontrado desvinculada de la funcion del poder y, en su caso, del
Estado; en virtud de que los hombres organizados en sociedad han
entregado a quien ejerce el poder la potestad de juzgar y de proteccion.

En este sentido, si bien los Estados cuentan con un estado de
derecho, la experiencia del hombre lo ha llevado a reflexionar que no
Unicamente se requieren sistemas juridicos formales, lo cual revela la
evolucion de la proyeccion del derecho:

En Europa continental se estd produciendo una transformacién en la comprensiéon
del Derecho, acercandose el sistema basado en las normas, al sistema del common
law, que tiene una concepcion del Derecho més abierta a la cultura y gira alrededor
de la Constitucion. El poder discrecional del Juzgador que caracteriza al sistema
del common law, esta penetrando en el sistema europeo continental, a través de
la argumentacion juridica, y sustentada en la interpretacion de las normas
constitucionales, lo que ha determinado que a esta corriente se le denomine el
Neoconstitucionalismo.357

También en América la forma de entender el Derecho se ha
modificado; transformando el actuar del juez que participa activamente
en la edificacion de una ley aplicada.

Desde esta perspectiva, es posible observar un avance en las teorias
del trabajo argumentativo del juez; ya que su labor es comunicativa no
solo hacia un publico, sino también hacia los interesados, los superiores
y todos aquellos que se encuentren vinculados en los casos a resolver,

357 Morales Godo, Juan, “La funcién del juez en una sociedad democratica”,
Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Pontifica Universidad Catdlica del Pert,
vol. 4, num. 4, 2010, p. 3.
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incluso hacia la sociedad en general, donde ademas el juez debe
sustentar ese analisis de las leyes a la luz actual de las constituciones y
de las obligaciones internacionales de los Estados. En este contexto:

La corriente del Neoconstitucionalismo le otorga al juez una posicién singular
dentro de la estructura del poder en un sistema democratico. Ya no es el legislador
el elemento preponderante, al cual se sometia la funcién jurisdiccional. Las
normas que promulga la funcion legislativa, ahora, vienen sometidas a un ejercicio
de validacion constitucional por parte de los jueces. Las normas, se entiende, no
son algo acabado que el operador aprende para luego aplicarlo a la realidad
mecanicamente, sino el operador se convierte en el Gltimo momento, a través de
la interpretacién y, por lo tanto, le otorga el contenido definitivo cuando lo aplica
a un caso concreto de la realidad.358

En su articulo “La funcién del juez en una sociedad democratica”,
Juan Morales Godo afirma que el estado de derecho moderno transita
a un Estado Constitucional, y que en éste el juzgador adquiere una
funcion de gran trascendencia, porque al analizar e interpretar la
norma con discrecionalidad e independencia, interactia en su
concretizacion y la de otorgar fundamento constitucional, para emitir
resoluciones razonables y justas.35?

Estos problemas relativos a la sustraccion y retencion ilicita de
menores resultan de gran sensibilidad, pues la estructura legal ya no
responde Unicamente a un aspecto formal y l6gico, sino también a un
aspecto humano de las personas a quienes se dirige las leyes.

En este nuevo enfoque, cobra relevancia la funcién del juez en
cuanto a ser precisamente, como indica substancialmente Michele
Taruffo, un portador de valores ético-politicos y un protagonista de
los conflictos sociales.360

En esa interseccion de circunstancias juridicas, politicas, sociales y
culturales en un tiempo y lugar determinado, su labor debe cumplir
con la tarea especifica de comunicar y transmitir que en la construccion
de soluciones existe esa proyeccion de valores e intereses de una

358 [dem.

359 Ibidem, p. 1.

360 cfr. Taruffo, Michele, “La motivacién de la sentencia civil”, traduccion de
Lorenzo Coérdova Vianello, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
México, 2006, p. 43.
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comunidad dada, ante problemas de gran envergadura, como es el
caso de la sustraccion y retencion ilegal de menores en la interpretacion
correcta de los tratados.

Asi, el actuar del juez en la interpretacion que vincula a los sistemas
juridicos nacional e internacional es clave, en caso de colision de
normas de ambos sistemas.

5.4. Diserio del Derecho en México a partir de las reformas del
ano 2011

Como se ha referido, en México, en 2011, se plante6 una nueva
directriz en la arquitectura del derecho, dadas las reformas
constitucionales de junio 6 y 10, que dieron una nueva dimensién al
esquema del Derecho en nuestro pais. Entre otras vertientes, podemos
citar el caso del tratamiento de los acuerdos internacionales, en especial,
los vinculados a derechos humanos.

5.4.1. Causas del cambio de paradigma

Por otra parte, es necesario precisar un factor trascendental que
interviene en la nueva vision del disefio juridico en México: las
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
proporcionaron criterios que proyectaron el sentido del Derecho en las
sociedades, pues en ellas se privilegié a la persona en su contexto
humano, como ntcleo primigenio, especialmente en resoluciones
donde el pais resulté responsable, de acuerdo con los compromisos
asumidos en forma transfronteriza. Tales fueron los casos, por ejemplo,
del nimero de expediente 12,511 Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos; Ferndndez Ortega y otros vs. México; Rosendo
Cantii y otra vs. México; y Cabrera Garcia'y Montiel Flores vs. México.

Esta tematica ha dado amplia materia de disertacion doctrinal y
jurisprudencial relativas al control constitucional y de convencionalidad
ex officio, con lo cual se han redisefiado los esquemas tradicionales.

En especifico, el caso 12,511 Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos fue especialmente importante, pues se erigié como
un punto fundamental de reflexién por parte de las autoridades
competentes de México, con respecto al sistema interno hacia los
compromisos internacionales asumidos.
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El caso se desarrollo sobre la tematica de la desaparicion forzada
del sefior Rosendo Radilla Pacheco. Después del tramite interno del
asunto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sometio el
caso contra México al conocimiento de la Corte Interamericana, y se
resolvio en 2009. El resultado fue condenatorio para el Estado, por lo
que mas tarde fue retomado por la Suprema Corte de la Nacion, segtin
consta en el expediente 912-2010.

De entre las conclusiones emanadas de esta problematica, se
encuentra un hecho sobresaliente, al cual hace mencion el ministro
Jorge Mario Pardo Rebolledo, siendo que el pleno determiné que las
sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en las que el Estado mexicano sea parte, son obligatorias
para el Poder Judicial de la Federacion en sus términos.361

Esta apreciacion, entre otras, senté las directrices y abrio las
puertas del cambio que model6 el sistema juridico en nuestra nacion.

Entre otros factores que siguen influyendo en la directriz actual del
Derecho en México, se encuentran las circunstancias econdmicas,
sociales y politicas que el Estado en su conformacion debe expresar
internacionalmente, como parte de una comunidad transfronteriza que
requiere una intercomunicacién permanente y estar en trazos
congruentes con el pensamiento, necesidades y razones pulsantes en el
marco transnacional. En este tenor, la conexion entre el sistema juridico
internacional y el nacional va evolucionando.

5.4.2. Cambio anatémico vy fisiologico del modelo judicial

Mencion especial merecen algunas reformas sustantivas, las cuales,
son de conocimiento publico, se trazaron en las reformas a los articulos
94,103, 104 y 107, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el
6 de junio de 2011; asi como la denominacion del articulo 1°
—“Capitulo I, paso de las garantias individuales a los derechos
humanos y sus garantias”—; y la reforma a las articulos 1°, 3°, 11, 15,
18, 29, 33, 89, 97, 102, y 105 fraccién 11, el 10 de junio de 2011.

361 cfr. Pardo Rebolledo, Jorge Mario, “El caso Rosendo Radilla Pacheco contra
los Estados Unidos Mexicanos”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
afio XVIII, 2012, Bogota, p. 338, www.corteidh.or.cr/tablas/ r29682.pdf



La restitucién internacional de menores como crisis familiar
y su tratamiento en México 219

Las reformas del 6 de junio, sin duda, brindan una nueva estructura
al juicio de amparo vy, en especifico, la del 10 de junio, en relacion con
el articulo 105, fraccion II, que amplia la facultad de control
constitucional concentrado antes en los Tribunales Federales, en
relacion con las acciones de inconstitucionalidad.

Jorge Ulises Carmona indica que, a través de dichas acciones, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion basicamente puede
corroborar y pronunciarse sobre la compatibilidad constitucional de
toda norma de caricter general, llegando incluso a la posibilidad de
declarar la invalidez de la norma en cuestién, y expulsarla del
ordenamiento juridico.362 Asimismo, existe una ampliacion en la
noémina de personas que pueden hacer valer este tipo de acciones de
inconstitucionalidad.

Por otra parte, en cuanto a las reformas del 10 de junio del afio en
cita, se observa en el articulo 1° constitucional, una diferencia
substancial de sus contenidos. Antes de las reformas tenia la siguiente
redaccion:

Capitulo I. De las Garantias Individuales

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podrin restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzardn, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.

En la actualidad, tipifica la siguiente hipotesis:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacio-

362 ¢fr., Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La reforma y las normas de derechos
humanos prevista en los Tratados Internacionales”, en Carbonell Miguel et. al., La
reforma constitucional de derechos humanos, un nuevo paradigma, Porrta, México,
2012, p. 55.
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nales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.363

Como se ha puntualizado en el marco juridico, este perfil evoluciona
al integrar un nuevo modelo, toda vez que se dio una nueva dimension
a instituciones, como el control difuso de la constitucionalidad, las
facultades de los Tribunales Federales en materia de control
concentrado, tratados internacionales y la jerarquia de normas.

Sobre el particular, las reformas del 2011 fueron fundamentales en
nuestro pais. Asi, antes de las reformas, el articulo 1° establecia
proteccion al individuo; con la redimension que las reformas imprimen
al sistema juridico mexicano, se coloca a la persona en el epicentro del
sistema,a quiense protege ensus derechoshumanos,independientemente
de su génesis y de garantias para su proteccion. Con ello, se efectia un
efecto de metastasis a los demds cuerpos normativos del Estado.

Como se ha sefialado, el entendimiento del concepto se amplia,
puesto que no se trata solamente de los derechos humanos nombrados
en la Constitucion, sino aquellos que por extension se encuentren en
sus lineas o en los tratados internacionales, cualquiera que sea la
materia de los mismos, con la puntualizacion de proteger un derecho
humano.

363 [dem.
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Por otra parte, el parrafo segundo del articulo 1° de la Constitu-
cion traza el principio de interpretacion conforme y control difuso
constitucional; el control conforme se aplicaba en virtud de la supre-
macia constitucional, y el control difuso lo efectiian los jueces del fuero
comun.

Hay que advertir que el control difuso constitucional no debe
entenderse en todo momento como un cuerpo de normas del cual deba
eliminarse alguna como resultado; puesto que, en primer lugar, dicho
control debe buscar el equilibrio y compatibilizar las normas
secundarias con la Constitucion, en el nivel internacional, en relacion
con los tratados u obligaciones transfronterizas, de acuerdo con el
control de convencionalidad.

Asi, el control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad,
de acuerdo con Eduardo Ferrer Mac-Gregor, no consiste simplemente
en dejar de aplicar la norma nacional por ser contraria al parametro de
convencionalidad, sino que implica, en primer término, tratar de
armonizar la norma nacional con la convencional; lo cual significa
realizar una interpretacion conforme de la norma nacional con la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH), sus
protocolosy lajurisprudencia convencional (como estindar minimo).364

Por otra parte, el parrafo segundo del articulo 1° también aborda
el principio pro persona, el cual prevé que los actos de autoridad
tiendan siempre a privilegiar aquello que sea mas armonioso con los
derechos de un ser humano.

En caso de conflicto normativo no solo debe prevalecer la norma
jerarquicamente superior, que es la de la Constitucion y la de derechos
humanos de los Tratados Internacionales, sino que se debe realizar la
interpretacion de las disposiciones de derechos humanos conforme a
éstas y, como resultado, derivar o generar el parametro mas favorable
a la persona, que debera finalmente ser aplicado al caso concreto.365

En este sentido, independientemente del sistema del que provengan,
las normas deben someterse a un escrutinio para que entre ellas se dé

364 cfr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad el nuevo paradigma para el Juez Mexicano”, en Carbonell,
Miguel et.al., La reforma constitucional de derechos humanos, un nuevo paradigma,
Porraa, México, 2012, p. 343.

365 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La reforma y las Normas...”, cit., p. 46.
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preferencia a las que ponderen a la persona en su contexto humano,
conforme a la Constitucion y a los parametros convencionales; lo que
implica optar por la interpretacién armoénica mas favorable y de mayor
efectividad en la tutela de los derechos y libertades en aplicacion del
principio pro homine o favor libertatis, previsto en el articulo 29 del
Pacto de San José, y ahora también en el segundo parrafo del articulo
1° constitucional, desechando aquellas interpretaciones incompatibles
o de menor alcance protector.366

Sobre el particular, nuestro sistema mexicano ha emitido el si-
guiente criterio federal:

Principio pro personae. Congruente con su interpretacion por la suprema corte de
justicia de la nacién y la corte interamericana de derechos humanos, en los
procedimientos o juicios en los que, ademds de los entes estatales, estén
involucradas personas (partes) con intereses contrarios, debe aplicarse velando
por que todos los derechos humanos de éstas sean respetados y no solamente los
de quien solicita su proteccion.36”

366 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme...”, cit., p. 402.

367 “PRINCIPIO PRO PERSONAE. CONGRUENTE CON SU INTERPRETACION POR LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION Y LA CORTE INTERAMERICANA DE
DerecHOS HumAaNOs, EN LOS PROCEDIMIENTOS O JUICIOS EN LOS QUE, ADEMAS
DE LOS ENTES ESTATALES, ESTEN INVOLUCRADAS PERSONAS (PARTES) CON INTERESES
CONTRARIOS, DEBE APLICARSE VELANDO POR QUE TODOS LOS DERECHOS HUMANOS
DE ESTAS SEAN RESPETADOS Y NO SOLAMENTE LOS DE QUIEN SOLICITA SU
PROTECCION. Congruente con la interpretacién que del principio pro personae ha
efectuado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, derivada de la tesis 1a. XXVI1/2012
(10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro V, Tomo 1, febrero de 2012, pagina 659, de rubro: “PRINCIPIO PRO PERSONAE.
EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS DEBEN ANALIZARSE A
PARTIR DE AQUEL.”, asi como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia (fondo, reparaciones y costas, parrafo
106), se le identifica de forma genérica con la proteccion eficaz de la persona y se
deriva del propio objetivo y fin de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
la cual, en palabras de la propia Corte Interamericana, se inspira en valores comunes
superiores, centrados en la proteccion del ser humano, estd dotada de mecanismos
especificos de supervision, se aplica de conformidad con la nocion de garantia colectiva,
consagra obligaciones de cardcter esencialmente objetivo y tiene una naturaleza
especial, que la diferencia de los demds tratados. Por tanto, en los procedimientos o
juicios en los que, ademds de los entes estatales, estén involucradas personas (partes)
con intereses contrarios, como por ejemplo, el juicio de amparo, en el cual interviene
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En tal virtud, de no ser posible que se procure la armonia de los
sistemas , “ahora tienen los jueces locales dentro de su competencia, la
posibilidad de inaplicar la norma inconstitucional/inconvencional al
caso particular, lo que les permite ejercer de oficio, el control difuso de
convencionalidad con una intensidad fuerte.”368

Lo anterior, como se ha analizado, en otro tiempo estaba reservado
a los jueces federales, y esta facultad constrefiida en forma concentrada
fue replanteada al analizar el caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos, donde la Suprema Corte de Justicia, al resolver el
expediente 912-2010, abord6 tal tematica en dicho sentido.

Se propuso replantear el tema relativo a si es posible que todos los
jueces mexicanos realicen un control constitucional, es decir, se puso
en el centro del debate el control difuso de la Constitucion Federal,
para lo cual se recordé que en el caso mexicano se presentaba una
situacion peculiar. En efecto, hasta ese momento, como derivado de
una interpretacion jurisprudencial, el control de constitucionalidad se
habia ejercido de manera exclusiva por el Poder Judicial Federal
mediante los mecanismos de amparo.36?

Sin embargo, el control difuso planteado a diferentes 6rganos del
Poder Judicial Federal, no alcanza para efecto de una declaraciéon de
inconstitucionalidad de una norma, segun el planteamiento efectuado
al analizar el citado expediente 912-2010:

el quejoso, la autoridad responsable y en la mayoria de los casos, existe un tercero
perjudicado o tercero interesado, el principio pro personae debe aplicarse velando por
que todos los derechos humanos de los particulares sean respetados y no solamente los
de quien solicita su proteccion. Aceptar lo contrario, es decir, que con la finalidad de
proteger los derechos tnicamente de alguna de las partes en el juicio se vulneraran los
inherentes a la otra, desnaturalizaria el fin perseguido por el sefialado principio, que
no es otro que la tutela y mayor extension en la proteccion de los derechos humanos
como criterio hermenéutico y garantia colectiva. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA ADMINISTRATIVA DEL CUARTO CIRCUITO. Amparo en revision 45/2013.
Olga Adriana Garza Muiiiz. 8 de agosto de 2013. Unanimidad de votos. Ponente:
Hugo Alejandro Bermudez Manrique. Secretario: Luis Alberto Calder6n Diaz”. Tesis:
IV.20.A.44 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 2, noviembre 2013, p. 1383.

368 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., p. 344.

369 Pardo Rebolledo, Jorge Mario, op. cit., pp. 339 y 341.
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Solamente los jueces federales, al conocer de acciones de inconstitucionalidad,
controversias constitucionales y juicios de amparo, estdn facultados para hacer
una declaratoria de invalidez de las normas que contravengan el bloque de
convencionalidad. En tanto, los demads jueces solamente pueden desaplicar estas
normas, y el resto de las autoridades deben interpretar las normas referentes a
derechos humanos de la manera mas extensiva, pero sin capacidad alguna de
declarar la invalidez de una norma o de desaplicarla en un caso concreto (omissis)
se preciso que, si bien los jueces no pueden hacer una declaracion general sobre la
invalidez o expulsar del orden juridico las normas que consideren contrarias a los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados (como si sucede
en las vias de control directas establecidas expresamente en los articulos 103, 107
y 105 de la Constitucion), si estdn obligados a dejar de aplicar las normas
inferiores dando preferencia a los contenidos de la Constitucién y de los tratados
en esta materia.370

El articulo 15 de la Constitucion traza un fundamento de la
interpretaciéon pro persona que permitird, como indica Jorge Ulises
Carmona, afirmar la existencia de una orientacion constitucional a
favor de la libertad y dignidad humanas, la cual reconoce un minimo
de proteccion susceptible de ser ampliada.37!

Por ello, la vinculacion del articulo 1° con los articulos 15 y 133
constitucionales sienta bases sobre el control constitucional y de
convencionalidad, ademas de los sujetos legitimados para hacer valer
acciones de inconstitucionalidad.

Una vez que hemos precisado las figuras actuales de control de
convencionalidad y de constitucionalidad, es preciso observar sus
alcances, cuando dichos controles se realizan en un caso concreto, para
delimitar con mayor nitidez ambos conceptos.

Por ejemplo, en la accién de inconstitucionalidad, la controversia
constitucional contra normas generales y en el amparo indirecto, si se
estima inconstitucional la ley, generaria que la declaratoria correspon-
diente trasciende a los resolutivos de la sentencia y evitard su aplica-
cién en el futuro, lo que no acontece en el control de convencionalidad
que, como se verd, solo podria generar desaplicacion de la norma en el
caso concreto.372

370 [dem.
371 ¢fr. Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La reforma y las Normas...”, cit., p. 49.
372 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op. cit., p. 18.
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Ahora bien, el control de convencionalidad ex officio compete a
todos los Estados parte y poderes que le integran en cualquier nivel. Al
respecto, Ariel Alberto Rojas Caballero indica que, a través de este
control, todos los jueces se vuelven juzgadores interamericanos, sin
importar su especialidad, jerarquia o fuero.3”3

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
como objetivo la aplicacion e interpretacion de dicha Convencién, lo
cual se establece en su estatuto, en sus articulos 1° y 2°, sefialando,
ademas, sus funciones, que pueden ser jurisdiccional y consultiva:

Articulo 1. Naturaleza y Régimen Juridico. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es la aplicacion e
interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La Corte
ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la citada Convencién
y del presente Estatuto.

Articulo 2. Competencia y Funciones. La Corte ejerce funcién jurisdiccional y
consultiva:

1. Su funcién jurisdiccional se rige por las disposiciones de los articulos 61,
62y 63 de la Convencién.374

Los casos que conoce dicha Corte son sometidos por los Estados
Partes y la Comisién de Derechos Humanos, tal como se estipula en su
articulo 61-1, que a la letra dice: “Solo los Estados Partes y la Comision
tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte. 2. Para que
la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que sean
agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50”.375

La Comision tiene la funcién principal de promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos, mientras que sus funciones
especificas y atribuciones se contemplan en el articulo 41 de la propia
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, la integracién de la Corte se establece en términos de
sus articulos 52, 53 y 54; en el primero de los numerales se precisa lo
siguiente:

373 ¢fr. Rojas Caballero, Ariel Alberto op. cit., p. 27.

374 Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estatuto de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, hbitp://www.oas.org/36aglespanol/
docreferencial Estatuto_CorteIDH.pdf

375 Corte Interamericana de Derechos Humanos, hitp://www.corteidb.or.cr/
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52. La Corte se compondrd de siete jueces, nacionales de los Estados miembros de
la Organizacién, elegidos a titulo personal entre juristas de la mds alta autoridad
moral, de reconocida competencia en materia de derechos humanos, que retinan
las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales
conforme a la ley del pais del cual sean nacionales o del Estado que los proponga
como candidatos.

No debe haber dos jueces de la misma nacionalidad.

Los numerales 53 y 54 aluden a la forma de eleccion de los jueces
y a su periodo, el cual tiene una duracion de seis afnos, con posibilidad
de una sola reeleccion.

Es esencial sefialar que los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
seflalan el marco genérico de obligatoriedad al que se sujetan los
Estados contratantes:

1.1 Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Por su parte, el articulo 2 de la Convencién determina lo siguiente:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Del mismo modo, el articulo 63-1 prevé que, cuando se decida que
hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en la Convencion,
la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién
que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacion a la parte lesionada.

Comprendiendo los elementos del marco juridico sobre el cual
debe realizarse primordialmente el control de convencionalidad, Eduar-
do Ferrer Mac-Gregor indica que la incorporacién de los derechos
humanos de fuente internacional al catalogo de los derechos funda-
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mentales en las Constituciones nacionales puede constituir parte de un
bloque de constitucionalidad, sirviendo como parametro de control de
la constitucionalidad de las leyes y demads actos que violen dichos
derechos.376

El punto de convergencia entre los sistemas juridicos nacionales y
los internacionales, en su contexto, serdan los principios de mayor
proteccion de la persona en su dimension humana, y se traducen en el
trabajo hermenéutico de las normas de ambos sistemas que se plasma
en las resoluciones que les den congruencia.

En ese sentido, “el control de convencionalidad tiene dos manifes-
taciones, una de caracter concentrada por parte de la Corte Interame-
ricana, en sede internacional y otra de caracter difusa por los jueces
nacionales, en sede interna.”37”7

Por ello, la actividad interpretativa e integradora en la funcion del juez
en la actualidad dara sentido y consolidara los principios y valores en el
campo del derecho, armonizando los sistemas nacionales e internaciona-
les en busca de la proteccion de las personas en su dignidad humana.

Ahora bien, mds alld de estos avances en materia de control
constitucional y de convencionalidad, en la actualidad se resolvi6 la
contradiccion de tesis 293/2011, entre las sustentadas por el primer
tribunal colegiado en materia administrativa y de trabajo del Décimo
Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en materia civil del
Primer Circuito, 3 de septiembre de 2013, la cual se publico el 25 de
abril de 2014, en el Semanario Judicial de la Federacion.378 Esta
contradiccion de tesis si bien resuelve un asunto anterior a las reformas
de 2011 en materia constitucional, el caso se analiz6 con el constructo
de dichas reformas.

En este sentido, y con tales antecedentes en la resolucion 293/2011,
el “tribunal Pleno interpreta el contenido del articulo 1° Constitucional
en el sentido de que el conjunto normativo previsto en dicho precepto
se compone por ‘normas de derechos humanos’, cuya fuente de
reconocimiento puede ser la Constitucion o un tratado internacional
ratificado por México con independencia de la materia de éste.”37?

376 cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme...”, cit., p. 346.
377 Ibidem, p. 368.

378 Contradiccién de tesis 293/2011, op. cit.

379 Idem.
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En dicha contradiccion 293/2011, se enfatiza, asimismo, que si no
existio reforma en el articulo 133 constitucional, es precisamente para
evitar abordar el tema desde el criterio de jerarquia de las normas de
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales y en la
Constitucion, sino mas bien en su integracion al catdlogo constitucional.

Por lo tanto, este criterio propone un parametro de control de re-
gularidad constitucional, de acuerdo con la interpretacion del articulo
1° constitucional, segtn la interpretacion conforme, y el principio pro
persona, asi como los demas principios objetivos de los derechos hu-
manos. De ahi, la conclusiéon que se desprende es:

De acuerdo con lo anterior, de la literalidad de los primeros tres parrafos del ar-
ticulo 1o. constitucional se desprende lo siguiente: (i) los derechos humanos reco-
nocidos en la Constitucion y en los tratados de los cuales México sea parte inte-
gran un mismo conjunto o catdlogo de derechos; (ii) la existencia de dicho
catalogo tiene por origen la Constitucion misma; (iii) dicho catalogo debe utilizar-
se para la interpretacién de cualquier norma relativa a los derechos humanos; v,
(iv) las relaciones entre los derechos humanos que integran este conjunto deben
resolverse partiendo de la interdependencia y la indivisibilidad de los derechos
humanos —lo que excluye la jerarquia entre unos y otros—, asi como del princi-
pio pro persona, entendido como herramienta armonizadora y dindmica que per-
mite la funcionalidad del catdlogo constitucional de derechos humanos.380

Las normas de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, una vez incorporadas a nuestro sistema, amplian el catdlogo
constitucional de dichos derechos, en intimo vinculo con el articulo 15
constitucional, sobre la regla especial de no celebrar tratados que
alteren los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales.
Por ello, la validez material de un tratado puede observarse también en
funcién de su coherencia con otro tratado que ya tenga vigencia sobre
materia de derechos humanos, tal como se precisa en la resolucion de
estudio:

Por ello, las normas de derechos humanos constituyen el parametro de regularidad
constitucional que deben atender todas las autoridades del Estado Mexicano, en
el sentido de que los actos que emitan con motivo de su funcion deben ser
coherentes con el contenido de esas normas.... En este orden de ideas, la

380 Ibidem, p. 18.
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supremacia constitucional se predica de todos los derechos humanos incorporados
al ordenamiento mexicano, en tanto forman parte de un mismo catilogo o
conjunto normativo.381

De este modo, sobre la base de los razonamientos antes expuestos,
este principio pardmetro de control de regularidad constitucional,
estructura la forma en que debe hacerse el control de constitucionalidad
y de convencionalidad, desde la apreciacion del conjunto de normas de
derechos humanos que constituyen un mismo cuerpo, sin importar su
origen (sea la Constitucion o tratados internacionales incorporados a
nuestro sistema juridico) y que no se vinculan en una relacion jerarquica.

6. Marco nacional en la sustraccién y restitucion internacional
de menores

6.1. Bases constitucionales

En el foro nacional se traza el sistema juridico en intima vinculacién
con el sistema internacional, particularmente, en cuanto a la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos (en especifico, su articulo
19),la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en otras convenciones,
incluso resoluciones y jurisprudencias de Tribunales Internacionales
que, si bien no se vinculan en forma especifica sobre el tema particular
que nos ocupa, tampoco por ello son de menor importancia; como
aquellas relacionadas con nifios de la calle, nifios victimas y testigos de
delitos, nifios infractores, entre otros.

Y en especifico existen instrumentos internacionales de intima vin-
culacion con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos; en particular en relacion con sus articulos 1° y 4°, sobre la sustrac-
cion internacional de menores; siendo estos la Convencion sobre los
Aspectos Civiles sobre la Sustraccion Internacional de Menores, de
1980, de la Haya y la Convencién Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores.

381 Ibidem p. 15.
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Dicha relacion entre sistemas, independientemente de su recepcion
ya estudiada, se vincula intimamente con el articulo 4° constitucional,
que en lo sustancial refiere:

Articulo 4o. El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerd la
organizacion y el desarrollo de la familia (omissis) En todas las decisiones y
actuaciones del Estado se velard y cumplira con el principio del interés superior de
la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen
derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio deberd guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la
nifiez.

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

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez (omissis).

Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera
inmediata a su nacimiento. El Estado garantizard el cumplimiento de estos
derechos. La autoridad competente expedird gratuitamente la primera copia
certificada del acta de registro de nacimiento.382

La hipotesis constitucional resefiada, consagra los principios y
valores que el Estado en materia de familia y de la nifiez debe
salvaguardar en todos los niveles de poder teniendo como principio
nuclear el interés superior del menor, a partir de las reformas de 2011,
incluyendo la actual reforma de 2014, en materia del derecho de
identidad.

El contenido del principio orientador del interés superior del menor
ya ha sido ampliamente analizado en el capitulo tercero; no obstante,
con la intenciéon de enlazar los sistemas nacional e internacional,
citamos la siguiente tesis de los Tribunales Federales, sin el propésito
de ahondar en ella:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO.—En términos de los
articulos 4o0., parrafo octavo, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada

382 Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dltimo parrafo
publicado en la Gaceta de Gobierno del Estado de México, nimero 81, Toluca,
Meéxico, 6 de mayo de 2014, htip://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.him
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por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 25 de enero
de 1991;y 3,4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes, los tribunales, en todas las medidas que tomen
relacionadas con los menores, deben atender primordialmente al interés
superior del nifio; concepto que interpreté la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (cuya competencia contenciosa acepto el Estado Mexicano
el 16 de diciembre de 1998) de la siguiente manera: “la expresion ‘interés
superior del nifio’ ... implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion
de normas y la aplicacion de éstas en todos los drdenes relativos a la vida del
nifio.383

La obligacion de los Poderes se traza conforme a sus respectivas
facultades; asi, el Poder Legislativo dirigira y formulara las leyes que
permitan la congruencia del interés superior del menor como eje
principal que asciende al sistema internacional, especificamente en el
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Asi lo dispone el articulo 73 constitucional, que sobre el particular
refiere:

El Congreso tiene facultad:

XXIX-P. Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los
Estados, el Distrito Federal y los Municipios, en el dmbito de sus respectivas
competencias, en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, velando en
todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo con los tratados
internacionales de la materia, de los que México sea parte.

Encargado de la politica internacional al celebrar tratados con
otros Estados, en términos del articulo 89-X y 133 Constitucional, el
Poder Ejecutivo debe efectuar tal labor, cuidando privilegiar el interés
superior del menor.

El Poder Judicial debe realizar el estudio de los casos, armonizando
el sistema doméstico e internacional en un trabajo hermenéutico que
priorice el principio pro persona en favor de lo mas conveniente hacia

383 Tesis: 1a./]. 25/2012 (9a.) Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XV, diciembre de 2012, p. 334. Tesis de jurisprudencia 25/2012
(9a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesién privada de
veintiuno de noviembre de dos mil doce.
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los nifios, las nifias y adolescentes, y protegiendo sus derechos humanos
y fundamentales, con sustento en la triada constitucional de los
articulos 4°, 1° y 133. Estos articulos modelan el trabajo interpretativo
e integrador, de acuerdo con las reformas a la Carta Magna de 2011,
ya previamente estudiadas, y que se encuentran en sintonia con las
obligaciones internacionales asumidas en la proteccion a la nifiez, con
el articulo 94 Constitucional.

En esta tematica, los principios constitucionales permean todo el
sistema de Derecho, en trazo horizontal y vertical en cada poder de la
unioén, protegiendo a la familia y a la nifiez en sus ambitos y facultades
correspondientes.

6.2. Proteccion a nivel federal

En el ambito federal, bajo esta vertiente, se contaba con la Ley para
la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 29 de mayo de 2000.

Sin embargo, actualmente se encuentra vigente la Ley General para
la Proteccion de Ninas, Nifos y Adolescentes, de 2014, la cual se
integra de 154 articulos, mas 13 transitorios. Asimismo, se subdivide
en seis titulos, el primero de las disposiciones generales; el segundo de
los derechos de nifas, nifios y adolescentes; el tercero de las obligaciones;
el cuarto de la proteccion de nifios, ninas y adolescentes; el quinto de
la proteccion vy restitucion integral de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes; y el sexto de las infracciones administrativas.

La Ley de estudio es de orden publico, interés social y observancia
general, con el objeto de garantizar el ejercicio, respeto y proteccion de
los derechos humanos de los infantes, conforme al principio de interés
superior de la nifiez, que da plataforma al articulo 4° constitucional, al
establecer principios y criterios en materia de derechos; asi como la
concurrencia entre la Federacion y las entidades federativas, que dan
infraestructura procesal a los derechos humanos y fundamentales de
los infantes.

En articulo segundo de esta ley, traza como principio rector al
interés superior de la nifiez y es innovadora al considerar los aspectos
culturales, morales y afectivos armoniosamente para contribuir en el
desarrollo integral de la nifiez. En el articulo tercero se enmarca la
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concurrencia de autoridades federativas y estatales para tal fin. En su
articulo cuarto se establecen conceptos para mayor precision de la ley.

Es importante el trazo del articulo quinto, el cual establece que son
nifias y nifios los menores de doce afios, y adolescentes las personas de
entre doce afnos cumplidos y menos de dieciocho afos de edad.

El articulo sexto determina los principios que fortalecen el interés
superior de la nifiez; el articulo séptimo evoca el respeto de los derechos;
y el articulo octavo impulsa la cultura de respeto.

De acuerdo con los derechos fundamentales de los nifios, las nifias
y adolescentes, en cuanto a su identidad y su derecho a vivir en familia,
que pueden ser vulnerados ante una sustraccion internacional, la Ley
en cita contempla en sus articulos 19 y 22 el derecho a la identidad y
de vivir en familia y, como parte primordial de tales conceptos, el
pertenecer a un grupo cultural. Esta hipotesis legal se encuentra
intimamente vinculada con los articulos 7° y 8° de la Convencién de
los Derechos del Nifio.

Asi también, el articulo 23 de dicho cuerpo normativo consagra el
derecho de nifias, nifios y adolescentes de vivir en familia, como el
nucleo prioritario, en cual deben desarrollarse los cuidados hacia este
nucleo poblacional.

Es particularmente importante el articulo 25 de dicho ordenamiento
legal, porque dicha enmarcacion legal desde luego permite una
plataforma de proteccion en los casos de retencion y sustraccion ilicita
de menores fuera del territorio nacional.

Existen otras leyes que también contemplan derechos relacionados
con la infancia. Tal es el caso de la Ley Orgdanica de la Administracion
Publica Federal, la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, la
Ley Federal del Trabajo, la Ley de Amparo, Ley de Nacionalidad, Ley
General de Poblacion, etcétera. En la misma temdtica, existen
reglamentos en materia de proteccion a la nifiez y la familia como el
Reglamento del Seguro de Salud para la Familia y el Reglamento de la
Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, entre otros.

Dichas legislaciones imprimen un sello de especializacion a puntos
particulares de derechos de menores. Sin embargo, no profundizan
sobre la sustraccion internacional de infantes, por lo que aqui solo se
enuncian como parte del marco normativo en la proteccion de nifas,
nifios y adolescentes en nuestro pais.
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6.3. Protocolo de actuaciones para quienes impartan justicia en
casos que afecten a ninias, ninos y adolescentes

Dentro de los trabajos que ha desempefiado al respecto el Poder
Judicial, destaca el protocolo de actuaciones para quienes imparten
justicia, en caso de que afecten a nifas, nifios y adolescentes, emitido
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en marzo de 2012.
Dicho protocolo se plantea como un instrumento de una adecuada
introduccion a la administracion de justicia, el cual tuvo una importante
actualizacion en el ano 2014,en concordancia con las reformas
Constitucionales del afio 2011.384

Entre las razones de dicho instrumento, existen dos fundamentales;
la primera relacionada con el marco Constitucional y las obligaciones
del Estado que se derivan del mismo; y la segunda se vincula con las
caracteristicas especificas de la infancia y de la adolescencia.385

La version del Protocolo del 2014 se compone de siete capitulos
titulados: Sobre el protocolo; Principios y obligaciones generales; Re-
glas y consideraciones generales para las y los juzgadores; Considera-
ciones especificas para adolescentes en conflicto con la ley; Considera-
ciones especificas en materia penal; Consideraciones especificas en
materia familiar; y Expectativas de la aplicacion del protocolo.

En este documento se observan rangos como la edad, la madurez
de los infantes al enfrentarse a un proceso, asi como las técnicas de
apoyo, privilegiando la escucha de los nifos, las nifias y adolescentes,
la infraestructura y preparacion del personal; parametros que se trazan
en pos de ser un instrumento y herramienta que brinde viabilidad al
derecho al acceso a la justicia de los infantes, observando los principios
de interés superior del nifio, la no discriminacion, el derecho a opinar,
y su derecho a la vida, supervivencia y desarrollo integral.

6.4. Proteccion estatal

Ahora bien, en el ambito estatal, también existen normatividades
en proteccion de la infancia, contando con la Ley para la Proteccion de

384 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo de actuaciones,
op. cit.
385 Idem.
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los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de México
y que actualmente se transformé en La Ley de los Derechos de Ninas,
Nifos y Adolescentes del Estado de México, publicada en la Gaceta de
Gobierno, el 6 de agosto del afio 2015.

Esta tltima se compone de 112 articulos y 6 transitorios; dentro de
su exposicion de motivos se expresa lo siguiente: “Las nifias, nifios y
adolescentes son el sector mas valioso de nuestra sociedad y su atencion
es prioritaria; ellos representan el presente y el futuro de la humanidad.
Debido a esto, en las ultimas décadas, grandes esfuerzos internacionales
se han llevado a cabo para lograr tener una nifiez mejor protegida, con
mayores oportunidades y mayor felicidad”.386

Dicha ley consagra al nifio, nifia y adolescente como sujeto de
derecho y tiene como principio rector, en concordancia con el sistema
nacional e internacional, el interés superior del menor, tal como
contempla en su articulo 4°.

En este cuerpo normativo se pondera a la familia, como el espacio
primordial de desarrollo, de acuerdo con su articulo 15; y su derecho
a la identidad, en su articulo 13.

En el articulo 16 se establece directrices que convergen en los
derechos que se protegen ante un caso de sustraccion internacional de
menores, al establecer que nifias, nifos y adolescentes no podran ser
separados de sus padres o de quienes ejerzan la patria potestad sobre
ellos o de sus tutores, y en términos de las disposiciones aplicables de
quienes ejercen la custodia, sino mediante orden de autoridad
competente que asi lo declare, velando en todo momento por su
integridad fisica y escuchando la opinién de nifias, nifios y adolescentes,
conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez, y
atendiendo a la preservacion del interés superior de la nifiez.

Por otra parte, los codigos civiles, de familia, penales y de
procedimientos de los Estados también contienen normatividad en
proteccion de los infantes; sin embargo, en materia de procedimientos
especificos de sustraccion internacional de menores, algunos de los
Estados contemplan normas delimitadas en tematica de medidas

386 Ley de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes del Estado de México,

exposicion de motivos, hitp:/llegislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.
gob.mxl/files/files/pdf! leylvig/leyvig098.pdf
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cautelares, por ejemplo, el Codigo de Procedimientos Civiles del Estado
de Querétaro38” que al efecto cita:

Capitulo Tercero. Medidas cautelares en materia de familia

Articulo 199. En materia familiar pueden decretarse, antes de iniciarse el juicio o
durante él, las siguientes medidas cautelares:..

...IIL. La guarda, custodia y restitucion de los menores y las necesarias para
evitar que los mismos sean retenidos de manera ilicita o trasladados a otra ciudad
sin el consentimiento de quien conforme a la ley tenga el derecho a otorgarlo...

Y algunos otros remiten a tratados internacionales, como el de
Chihuahua y Durango388 que, a letra sobre este tltimo, sefiala:

Articulo 159 Bis.

En el caso de las sustracciones o retenciones ilicitas internacionales de
menores, se estard, cuando sea aplicable, a lo dispuesto por los Tratados
Internacionales que se hayan celebrado entre México y otros paises.

Serd competente para ordenar la restitucion inmediata de un menor de edad
cuya residencia habitual se encontrare establecida en el extranjero, y que haya
sido objeto de un traslado o retencion ilicita en México, en los términos previstos
para tal efecto por los Tratados Internacionales celebrados por México, el Juez de
lo Familiar del lugar en que éste se encuentre, sin que para ello resuelva sobre la
cuestion de fondo del derecho de custodia.

Enel Estado de Guanajuato, por su parte, se regula un procedimiento
de restitucién conforme al Procedimiento Oral Especial:38°

Articulo 852.—Se tramitardn en el procedimiento oral especial los asuntos
relativos a:

L. Divorcio por mutuo consentimiento;

II. Enajenacién y transaccion de derechos patrimoniales de nifios, nifias,
adolescentes, incapaces y ausentes;

387 Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Querétaro, hitp://
legislaturaqueretaro. gob.mx/app/uploads/2016/01/CODO0O01-1.pdf

388 Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Durango, hitp:/fwww.
eumed.net/  libros-gratis/2008c¢/427/Durango.-%20Codigo%20Civil%  20de%20
Procedimientos%20Civiles.pdf

389 Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato, http:/www.
testamentos. gob.mx/Documentos/cpc/cpcll.pdf
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III. Adopcidn; y
IV. Restitucién internacional de menores.

Dicho procedimiento refiere como su sustento el Convenio Sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y la
Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores; se regula del articulo 879 al 890 del Codigo de Procedimientos
de cita, en particular, textualmente el articulo 879 establece:

Articulo 879.—FEl procedimiento que regula este Capitulo tiene por objeto
garantizar la restitucion inmediata de menores que teniendo su residencia habitual
en otro pais, fueren trasladados o retenidos ilicitamente en el Estado; asi como
hacer efectivos los derechos de visita y convivencia que se hubieren decretado en
otro pais signante del Convenio o la Convencién Internacional de la materia.

Se entiende por Convenio al Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores y por Convencion Internacional a la
Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores.

Para los efectos de este procedimiento, se considera menor a toda persona
que no ha alcanzado la edad de dieciséis afos.

Se considera que el traslado o retencion de un menor es ilicito en los supuestos
que sefialen el Convenio o la Convencién Internacional.

Se tramita con traslado por tres dias, y posteriormente con una
audiencia unica de conciliacion dentro de los diez dias siguientes y
concluida la recepcion de las pruebas, se pasard a la etapa de alegatos
y sentencia conforme a las reglas previstas para la audiencia de juicio
oral especial.

El Estado de México también tiene procedimiento especial, y sefiala
al afecto:

Capitulo VIIL. Restitucién Internacional de Menores

Objeto

Articulo 2.361.—Si en términos de la Convencion sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccidon Internacional de Menores o convenio internacional en la materia,
se pretende la restitucién de un menor que hubiere sido sustraido ilicitamente del
pais de su residencia habitual o trasladado legalmente y retenido ilicitamente, se
procedera de acuerdo con lo previsto en este capitulo...390

390 Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, htip://legislacion.
edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/codlvigicodvig003.pdf
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Se regula del articulo 2.361 al 2,372; si existe prevencion serd de
tres dias, con cinco dias para el emplazamiento de la persona que haya
sustraido al infante, cinco dias para la audiencia oral, cinco dias para
la audiencia principal y cinco dias adicionales en su caso para dictar
sentencia.

En los Estados en que no existe procedimiento especifico, debe
recurrirse a reglas generales de los Codigos Estatales y a la Cooperacion
Internacional.

Las anteriores son circunstancias que pueden generar inseguridad
juridica, al no existir directrices especificas de actuacion procesal en
los asuntos de sustraccion y retencion ilicita de menores, puesto que la
normatividad de las entidades tiene diferentes reglas de competencia,
procedimientos, excepciones y recursos; ademas de que no orientan
sobre la problematica en la materia de sustraccion o retencion ilicitas
en el ambito internacional en forma especial y en forma armonica, con
los principios de celeridad y los derechos fundamentales que se
salvaguardan, como el de identidad y el derecho a una familia de los
infantes; del mismo modo tampoco contemplan medidas de proteccion
o resoluciones “espejo”, para ser consideradas por los estados
requirentes, sin observarse en tal sentido procedimientos de ejecucion.

Se considera que ante la problemadtica de cita, una Ley General
sobre restitucion internacional de menores permitird armonizar los
criterios y privilegiar el interés superior de los menores con normas
claras y congruentes con los sistemas nacionales e internacionales,
como se analizara en el capitulo siguiente.



Capitulo quinto
CONCILIACION Y MEDIACION EN LA

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

1. Mecanismos alternos de solucién de conflictos aplicados a
materia familiar

Estos modelos de solucion alterna en caso de conflicto, basados
por su propia naturaleza en esquemas de confianza y comunicacion,
son ideales en materia familiar, puesto que en ellos se perfilan
estructuras de gran sensibilidad y necesidad de los involucrados para
encontrar respuesta a controversias en las que se implican emociones y
sentimientos.

Se puede definir la mediacion familiar como un sistema cooperativo
de gestion y resolucion de conflictos entre los miembros de una familia
—entendida ésta en sentido extenso—, que a través de un proceso no
jurisdiccional, voluntario y confidencial, posibilita la comunicacién
entre las partes para que traten de plasmar los intereses comunes en un
acuerdo viable y estable, que resulte satisfactorio para ambas, y
atienda, también, a las necesidades del grupo familiar, especialmente
las de menores y discapacitados.391

Asi, dada la bondad de estos mecanismos, pueden abordar la
responsabilidad parental de los progenitores y familia de manera mas
eficiente que en los procesos juridicos, que, por su tiempo de solucién
y confrontacion, pueden ser menos viables al tratar una problematica
de familiar. Sobre el particular, la responsabilidad parental comprende
“...todos los derechos y obligaciones legales de un padre, tutor o
representante legal con respecto al nifio en aras de criarlo y garantizar

391 Garcia Villaluenga, Leticia, “La mediacion familiar: Una aproximacién
normativa”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A.C., nim. 20, 2007, p. 89.

239
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su desarrollo. El concepto de responsabilidad parental comprende
tanto el derecho de custodia como el derecho de contacto, pero es
mucho mas amplio que ambos.”392

La plataforma que ofrece los mecanismos alternativos de solucion
alternos tiende a lograr mayor auge y un alto prondstico de cumpli-
miento, debido a que quienes se involucran en la integracion de la so-
lucién son directamente los interesados, ponderando sus intereses, ne-
cesidades, disposiciones y compromisos.

Mas aun, frecuentemente se expresa que los acuerdos amistosos
son mads satisfactorios para las partes; cada una de ellas puede influir
en el resultado y participar en la busqueda de una solucion considerada
“justa” para ambas partes. Solucionar controversias por acuerdo evita
la percepcion de que como resultado una parte “gana” y otra “pierde”.
Por el contrario, los procesos judiciales que versan sobre asuntos
relativos a la custodia y al contacto pueden empeorar la relacion entre
los progenitores y, como consecuencia de ello, los nifios pueden sufrir
psicologicamente.3?3 En este orden de ideas, la mediacion representa
una via adecuada para litigios en los que debe observarse un puente de
vinculacion constante entre los interesados.

La mediacion o conciliacion puede desarrollarse en un marco
judicial o extrajudicial, por medio de juzgados, centros de mediacion o
instituciones establecidas con dicho fin.

Se le considera beneficiosa en situaciones en las que las partes
necesitan una relacion de continuidad, como suele ocurrir en las
controversias de familia que involucren a los nifios. También permite
a las partes llegar a soluciones que se adapten a sus necesidades
particulares, impone la responsabilidad de la toma de decisiones a las
partes y puede ayudar a sentar bases para la futura cooperacion y a
reducir el nivel de conflicto entre las partes.3?4 Incluso genera mayor
compromiso del cumplimiento de los acuerdos alcanzados.

392 Oficina Permanente, Guia de Buenas Practicas. Mediacion, en virtud del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, 2012, p. 10, htips://www.hcch.net/es/publications-and-studies/
details4/¢pid=6561

393 Ibidem, p. 22, parrafo 33.

394 Proyecto revisado de manual préctico sobre el funcionamiento del convenio
de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el
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Luego, entonces, es esencial que, con independencia de la bondad
de dichos medios de solucion de conflictos, los mismos puedan
revestirse de ejecutividad y vinculaciéon entre los interesados y, en su
caso, entre los Estados relacionados para que su efectividad sea acorde
a un marco de seguridad juridica.

2. Modelos alternos de solucion de controversias en
problematicas de sustraccion internacional de menores

Sobre el particular, la Convencion de La Haya de 1980, que en
capitulos anteriores hemos definido como el instrumento por excelencia
de mayor aplicabilidad en las controversias de sustraccion o retencion
de nifios, preceptia en su articulo 7 lo siguiente:

Las Autoridades Centrales deberdn colaborar entre si y promover la colaboracién
entre las Autoridades competentes en sus respectivos Estados, con el fin de
garantizar la restitucion inmediata de los menores y para conseguir el resto de los
objetivos del presente Convenio. Deberdn adoptar, en particular, ya sea
directamente o a través de un intermediario, todas las medidas apropiadas que
permitan:

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

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

¢) garantizar la restituciéon voluntaria del menor o facilitar una solucién
amigable.

Esta base legal permite observar el enclave normativo de los medios
alternativos de soluciéon de conflictos en un procedimiento de restitucion
internacional de menores.

Sobre el particular, se ha desarrollado la Guia de Buenas Practicas
de Mediacién, la cual refleja el trabajo operativo de conferencias y
comisiones de La Haya en la aplicacion del convenio de 1980, y retoma
las bondades de estos medios alternativos de solucion de conflictos. Se
compone de 16 capitulos, de los cuales el primero versa sobre las

reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental
y de medidas de proteccion de los nifios, Documento preliminar No. 4, Oficina
Permanente de La Haya, mayo 2011, parrafo 13.42, p. 106.
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ventajas y riesgos del uso de la mediacion en problematicas familiares
internacionales; el segundo plantea los desafios en estas materias; en el
tercer capitulo se aborda el perfil del mediador; y en los capitulos 4 al
13 se desarrolla precisamente el procedimiento de mediacion. En los
capitulos restantes se presenta la materia preventiva como elemento
también importante a observar en la mediacion.

La utilizacién de medios alternativos en la solucion de controversias
también se destaca en el trabajo de otros organismos: “un ejemplo de
un instrumento regional que alienta el uso de la mediacion y procesos
similares es la Convencion Europea sobre el Ejercicio de los Derechos
del Nino redactada por el Consejo de Europa y adoptada el 25 de
enero de 1996.73%5

En este sentido, la mediacion también puede facilitar la restitucion
voluntaria del nifio, al establecer un tiempo de regreso, si sera
acompanado del progenitor que lo sustrajo u otra transaccion. En la
Guia de Buenas Practicas de mediacion se sefiala: “...asimismo, la
mediacion puede contribuir a la emision de una orden de restitucion
fundada en el consentimiento de las partes o a algtin otro acuerdo ante
el tribunal (omissis) la mediacion puede utilizarse para establecer un
marco menos conflictivo y facilitar el contacto entre el progenitor
perjudicado y el niflo durante el proceso.”3%

En este orden de ideas, también permite prever conflictos futuros
al abordarse la problemadtica de forma mads constructiva e integral,
incluso subsistir estos medios con sistemas juridicos, como, por
ejemplo: incluir en los juzgados especialistas en la materia de
conciliacion, que puedan despresurizar las problematicas familiares de
manera asertiva, y en caso de no lograrse el convenio, continuar en el
mismo expediente con la tramitacion legal correspondiente. Esto es:
“En perfecta armonia con las normas internacionales, la mediacion
puede permitir resolver la restitucion del menor de una forma eficaz y
altamente beneficiosa para todas las personas implicadas.”3%7

395 Guia de Buenas Practicas. Mediacion, op. cit., p. 18, parrafo 20.

396 Ibidem, p. 21, parrafo 30 a.

397 Mercedes, Caso Sefial, “La mediacién en los conflictos transfronterizos de
sustraccion de menores”, Revista de Mediacion, Espafia, Madrid, num. 8, afio 4,
segundo semestre, 2011, p. 27.
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Sin embargo, es de vital importancia que en su aplicacion debe
darse seguridad juridica. Ello, en virtud de que “...el acuerdo producto
de la mediacion, en todo o en parte, puede estar en conflicto con el
derecho aplicable o no ser juridicamente vinculante y ejecutorio si el
acuerdo no ha sido registrado, aprobado por un tribunal o incluido en
una orden judicial.”3%8

En este sentido debe quedar claro que mas que reemplazo de la
jurisdiccion, debe complementarse y vincularse a su ejecutividad.

Para Garcia Villaluenga hay que tener presente que los sistemas no
confrontativos, denominados ADR, no tienen, ni han de tener, como
finalidad reemplazar al sistema judicial, que necesariamente ha de
existir, sino que al configurarse como complementarios de aquél,
pretenden ampliar el abanico de opciones para que los ciudadanos
puedan resolver los conflictos segtn su naturaleza y caracteristicas.3%?

A nivel internacional, muchos Estados ya aplican estos medios de
solucion de conflictos y han obtenido significativos resultados,; asi en
la Guia de Buenas Practicas sobre Mediacion, se precisa que estos
servicios funcionan de manera exitosa. Asi, por ejemplo, “...la
legislacion de aplicacion suiza enfatiza la importancia de intentar
arribar a una solucién amistosa del conflicto solicitando al tribunal
que, una vez instituido el proceso de restitucion en virtud del Convenio
de La Haya, inicie los procedimientos de mediaciéon o conciliacién
cuando la Autoridad Central atin no lo haya hecho.”400

Por otra parte, en todos los casos debe valorarse la naturaleza del
conflicto para determinar si es viable la conciliacion, para evitar
someter un asunto que ofrezca desbalance de poder o situaciones
criticas o de riesgo especifico que no permitan su curso de tratamiento
a través de la mediacion.

La aplicaciéon en medios alternativos de solucion es altamente
funcional en materia de sustraccion internacional de menores, pues
reduce la presion de la problematica y permite que los interesados
participen activamente en la construccion de puentes adecuados para
desarrollar con atingencia su responsabilidad parental.

398 Guia de Buenas Practicas. Mediacion, op. cit., p. 25, parrafo 41.
399 cfr. Garcia Villaluenga, Leticia, op. cit., nota 4035, p. 82.
400 Guia de Buenas Practicas. Mediacion, op. cit., p. 31, parrafo 62.
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De igual manera, un punto que no puede dejar de observarse es la
estrecha vinculacion que puede darse con casos penales que hayan sido
instaurados por los interesados y que pueden influir en el resultado
viable de la mediacion.

Incluso deben considerarse circunstancias del padre sustractor que
en su caso solicita asilo politico; sobre el particular, el INCADAT ofrece
la postura jurisprudencial de los Estados. Por ejemplo:

IMPACTO DEL SUSTRACTOR QUE SOLICITA ASILO / ESTADO DE REFUGIADO. —En
ocasiones un progenitor sustractor solicitard asilo politico o estado de refugiado
en el Estado de refugio. Cuando ha ocurrido esto, el Estado de residencia habitual
del menor normalmente no ha sido un Estado Contratante del Convenio de la
Haya de 1980. No obstante ello el tribunal a cargo de la restitucion fuera del
Convenio debe decidir cémo ponderar las consideraciones generales de politica de
sustraccion de menores respecto del otorgamiento real (o posible) del estado de
refugiado o asilo.#01

En relacion con una problematica penal, la vinculacion de “peligro”
para el padre sustractor en el retorno al Estado de residencia habitual
del menor es un tema sensible. Por ello, debe ser atendida con la
finalidad de estructurar, en caso necesario, los enlaces pertinentes para
soslayar dichos obstaculos en beneficio del interés superior del menor;
incluso las comunicaciones judiciales tienen gran éxito en la materia, y
los procesos de mediacion entre los interesados, aun cuando pudiera
ser a distancia con los servicios que permite la tecnologia.

Debido a ello, la mediacion en los casos de sustraccion internacional
de nifios debe considerar los posibles procesos penales iniciados en
contra del progenitor sustractor en el pais del cual fue sustraido el
menor. Y cuando se hubiesen iniciado procesos penales, es necesario
abordar el tema en la mediacion. Se puede necesitar una estrecha
cooperacion entre las autoridades judiciales y administrativas
pertinentes, a fin de garantizar que cualquier acuerdo alcanzado en la
mediacion, no se vea frustrado por los procesos penales en curso.402

Sobre el particular, existen importantes ejemplos que han permiti-
do soslayar estos obstaculos con la finalidad de que fluyan adecuada-

401 Jurisprudencia de la base de datos de INCADAT, hitps://www.incadat.com/
es/ladvanced-search
402 Guia de Buenas Practicas. Mediacion, op. cit., p. 36, parrafo 84.
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mente los procedimientos de restitucion o, en su caso, se tengan bases
sustentadas para configurar una excepcion sobre el retorno de un in-
fante.

En el Boletin de los Jueces, incluido en la pagina de INCADAT,
existen interesantes casos, como el que a continuacion se enuncia:

La madre no regresé a los Estados Unidos de América con su hijo
de nueve afios después de unas vacaciones con sus progenitores en
Alemania. Para preparar la audiencia oral respecto de la solicitud de
restitucion presentada por el padre, de conformidad con el Convenio
de La Haya de 1980, el juez desearia aclarar si la madre, como ella
declara verosimilmente, via la documentacion pertinente, corre el
riesgo de ser arrestada si regresara de manera voluntaria a los Estados
Unidos de América. A través de la mediacion del juez de Red
Internacional de la Haya, fue posible que se estableciera el contacto
directo entre el juez alemdn y su contraparte que entendia de la causa
en los Estados Unidos de América y que se eliminara el temor a un
arresto. Como consecuencia de ello la madre regres6 a los Estados
Unidos de América con el menor.403

Por otra parte, dentro de los procedimientos de mediacion, en
dicha temadtica también es importante observar el interés superior del
menor como principio rector.

El tema es de gran actualidad, toda vez que Aura Esther Vilalta,
sobre el particular en su articulo sobre mediacion del afio 2017, resefia
que con ocasion de la celebracion del Dia Europeo de la Mediacion, la
Universitat Oberta de Catalunya (UOC), a través de los Estudios de
Derecho y Ciencia Politica y su coordinadora de la jornada, organizo
un acto conmemorativo dedicado a la mediacién familiar en el ambito
de la sustraccion internacional de menores, en donde se traté como eje
vertebral el Convenio de La Haya de 1980, tomando en cuenta otros
importantes instrumentos como el Reglamento UE2201/2003, sobre
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, el cual contiene previsiones
para los casos de sustraccion de un menor de un pais de la Unién

403 cfr. Eberhart, Carl, “Experiencia de un juez de Alemania”, El boletin de los
Jueces sobre la proteccion internacional del Ninio, tomo XV/otofio 2009, enfoque
especial, p. 10.
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Europea que es trasladado a otro, lo que permitié reiterar la utilidad
de estos medios, en el tratamiento sensible, incluso en casos penales.404

Lo cierto es que dichos convenios deben ser viables, exigibles y
aplicables en los diferentes Estados en que se requiera traducir sus
efectos, dado que los limites de competencia de los tratados en algunas
ocasiones no abarcan el contenido total del convenio para que otro
pais le reconozca su validez; por ello se requiere que los sistemas
nacional e internacional cuenten con tratados o buenas practicas que
puedan brindar certeza a los interesados de que un convenio al que
ellos arriben en un Estado, sera respetado en otro Estado.

Es por ello que, como se ha puntualizado en diferentes momentos,
la autoridad jurisdiccional competente debe ser quien apruebe el
convenio con efectos vinculantes y de ejecucion. Sin embargo, debe
surgir un analisis con profunda reflexiéon en cuanto al hecho de la
convergencia de diferentes sistemas juridicos en el tema y en relacion
con circunstancias de competencia y leyes aplicables.

Al respecto, la Guia de Buenas Pricticas de mediacion puntualiza
la via de reconocimiento y de ejecucion; de tal suerte que el acuerdo se
reconoce en otro Estado (como el de residencia habitual del menor),
dada la existencia de vinculacién, por medio de un convenio
internacional que observe dicho reconocimiento, o porque la orden
judicial extranjera se reconoce por el sistema juridico de dicho Estado.

Adn mads, un marco funcional adecuado es la vinculacion de los
Estados, por medio de un convenio internacional o acuerdo bilateral,
que permita el reconocimiento y ejecucion simplificada de 6rdenes
judiciales de un Estado a otro. Un convenio de tal naturaleza ideal es
justamente el de La Haya de 1996, que versa sobre la proteccion de
infantes, segun lo sefala la Guia de Buenas Pricticas en materia de
mediacion:

Asi, una orden judicial que enmarque un acuerdo relativo a la custodia o contacto
en un Estado contratante constituye una “medida de proteccién” y, como tal, serd
reconocido de pleno derecho y ejecutorio en todos los Estados contratantes. Esto

404 cfr. Vilalta, Aura Esther, “La mediaciéon en sustracciéon internacional de
menores Conferencia en el marco del dia Europeo de la Mediacion”, IDP, Revista de
Internet, Derecho y Politica, Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, Espaia,
num. 24, mayo 2017, pp.96-98
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significa que “el reconocimiento se obtiene sin necesidad de recurrir a procedi-
miento alguno” (traduccién no oficial) en otros Estados contratantes. No obstan-
te, en relacion con la ejecucion real de la medida, resulta necesaria la declaraciéon
de exequdtur o el registro (art. 26(1)). Pero el Convenio de 1996 obliga a los Esta-
dos contratantes a aplicar un ‘procedimiento simple y rdpido’ al respecto (art
26(2). La declaracién de exequatur o registro s6lo puede ser denegada cuando se
aplique una de las causales restringidas para la denegacion de reconocimiento
detalladas en el art. 23(2).405

El tema reviste complejidad practica, en virtud de que, si bien con
el Convenio de La Haya de 1980, los Estados tienen competencia para
decidir sobre la restitucion o no de un menor, no la tienen para
pronunciarse en fondo —independientemente de lo establecido en el
articulo 16 de dicho instrumento—, sobre circunstancias de derechos y
obligaciones derivados de la patria potestad; por lo tanto, se observa
una falta de competencia internacional si existe pronunciamiento de
fondo y puede existir problematica de vinculacion y ejecucion en otro
Estado diverso de aquel en que se determiné el acuerdo u orden judicial.
En tal contexto:

...conforme a un principio de competencia internacional de amplia aplicacion, el
tribunal de la residencia habitual del nifio es el que tiene competencia para tomar
decisiones a largo plazo respecto de la custodia y del contacto con el nifio, y
decisiones sobre la reubicacion de la familia en paises transfronterizos. Este
principio encuentra su fundamento en el Convenio de 1996, el cual opera
conjuntamente con el Convenio de 1980, asi como con los instrumentos regionales
pertinentes. El principio estd basado en la premisa de que el tribunal de la
residencia habitual del nifio es, en general, el foro mas adecuado para decidir
sobre el asunto de la custodia, debido a que es el tribunal que tiene vinculos més
estrechos con el medio regular del nifio, i.e., es el tribunal que puede evaluar
facilmente las condiciones de vida del nifio y que estd mds capacitado para tomar
una decision en el interés superior del nifio...406

Al respecto, la Guia de Buenas Practicas enmarca la vinculacién de
los articulos 16 de la Convencion de La Haya de 1980 y el articulo 7
del Convenio de La Haya de 1996. Del sentido de ambos articulos se
desprende una competencia reservada en fondo al Estado, donde el

405 Guia de Buenas Practicas. Mediacion, op. cit., p. 89, parrafo 297.
406 Ibidem, p. 92, parrafo 307.
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menor tenia su residencia habitual, por lo que, en relacién con un
acuerdo entre los interesados, observamos que:

...El tribunal que entiende en el proceso de restitucion en virtud del Convenio de
La Haya gozard de competencia exclusivamente respecto de la parte (I) del
acuerdo, i.e., la restituciéon o no restitucioén, y no gozard de competencia para
aprobar la parte (2) del acuerdo sobre derechos de custodia y contacto a largo
plazo. No obstante, si el tribunal incluyera el acuerdo completo de los progenitores
en su orden judicial con la cual concluye el proceso de restitucion en virtud del
Convenio de La Haya, la orden judicial no podra ser vinculante respecto de los
tribunales del Estado requirente (i.e., el Estado del que el nifio fue sustraido) en
cuanto a las cuestiones de custodia a largo plazo debido a la falta de competencia
en la materia.407

En este orden de ideas, la cooperaciéon entre autoridades de los
Estados y las autoridades centrales justo es lo que dara factibilidad a
los acuerdos entre las partes para que tengan efectos vinculantes y de
ejecutividad, mas alld de la transferencia de competencia que puede
observarse conforme lo preceptuado por los articulos 8 y 9 del
Convenio de La Haya de 1996, como lo sefiala la Guia de Buenas
Practicas en materia de mediacién; incluso cuando también exista
problematica sobre la ley aplicable en cada caso concreto, dada la
concurrencia de sistemas juridicos internacionales y nacionales de los
Estados involucrados.

Las partes de una controversia familiar internacional deben tener
conocimiento de que la ley aplicable a determinadas cuestiones
abordadas durante la mediacion no es necesariamente la ley del Estado
en el cual la mediacion se estd desarrollando. Deben saber que incluso
existe la posibilidad de que las leyes de distintos Estados sean aplicables
a las distintas cuestiones ventiladas en la mediacion.408

Ahora bien, en los paises donde no existe vinculacion a través de
instrumentos internacionales, el acuerdo o medidas conciliatorias y de
mediacion es un punto referente importante de gran trascendencia; asi
lo ha establecido el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, que sobre
el particular se sefiala: “...en caso de ausencia de un marco juridico

407 Ibidem, p. 93, parrafo 309.
408 Ibidem, p. 95, parrafo 315.
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internacional o regional aplicable, la mediacion u otros medios
similares de solucion amistosa de controversias son frecuentemente la
unica forma de encontrar una solucién que permita que el nifio en
cuestion mantenga contacto continuo con ambos progenitores.”40?

Resulta fundamental la existencia de un marco legal especializado
como el que ofrece los acuerdos internacionales en la materia, de modo
que es recomendable que los Estados formen parte de dichos tratados
y convenciones en un marco de seguridad juridica.

3. Violencia familiar y su vinculacion en procedimientos de
restitucion internacional de menores

En primer lugar, es bien sabido que abundan interesantes diserta-
ciones antropoldgicas y politicas en relacion con la naturaleza violenta
del ser humano, lo cual ha traido consigo, por ejemplo, justificaciones
de guerras, y actos de lesa humanidad. Sin embargo, también existen
posturas que establecen que nuestra anatomia y biologia no necesaria-
mente nos condena a actos violentos.

Ciertos estudios actuales, como el de Francisco Jiménez Bautista,
se inclinan por sefalar que el ser humano es conflictivo por naturaleza,
pero pacifico o violento por cultura. Es decir, que la violencia del ser
humano no estd en sus genes sino en su ambiente, de forma que la
biologia resulta insuficiente para explicar la violencia.#10

Puesto que el tema filos6fico sobre este sensible punto excede la
finalidad del presente trabajo, no profundizaremos en su estudio; no
obstante, es esencial destacar que el Manifiesto de Sevilla —redactado
en 1896 por un equipo internacional de especialistas adoptado por la
UNESCO en 1989—, sefala dentro de sus proposiciones lo siguiente:

409 Oficina Permanente, Guia de Buenas Pricticas. Mediacion. Anexo II,
Memorando explicativo sobre los principios para el establecimiento de estructuras de
mediacion en el contexto del proceso de Malta, p. 110, hbttps:/fwww.hcch.netles/
publications-and-studies/details4/¢pid=2781

410 ¢fr. Jiménez-Bautista, Francisco, “Conocer para comprender la violencia:
Origen, causas y realidad”, Convergencia. Revista de Ciencias Sociales, Universidad
Auténoma del Estado de México, México, volumen 19, niimero 58, enero-abril, 2012,
p- 14.
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Cientificamente es incorrecto decir que la guerra o cualquier otra forma de
comportamiento violento estin genéticamente programadas en la naturaleza
humana. Aunque los genes estan implicados a todos los niveles del funcionamiento
del sistema nervioso, son la base de un potencial de desarrollo que sélo se realiza
en el marco del entorno social y ecoldgico. Aunque indiscutiblemente varia la
predisposicion de los individuos a sufrir la huella de su experiencia, no obstante,
sus personalidades son determinadas por la interaccion entre su dotacion genética
y las condiciones de su educacion. Con excepcion de algunos raros estados
patolégicos, los genes no producen individuos necesariamente predispuestos a la
violencia. Pero el caso contrario también es cierto. Aunque los genes estén
implicados en nuestro comportamiento, ellos solos no pueden determinarlo
totalmente.41!

En este orden argumentativo no es posible desconocer la existencia
de tal conflicto en las relaciones humanas, como parte de la propia
vinculacion social, econémica y politica de los integrantes de una
sociedad en un lugar y tiempo determinados; no obstante, ello no
necesariamente debe observarse en resolver dichos conflictos de manera
destructiva.

Por lo anterior, en primer lugar, debe aceptarse la existencia de
circunstancias conflictivas para después abordarlas en su soluciéon mas
aceptable, es decir, con sensatez y utilizando los medios procesales y
alternos necesarios como herramientas para revertir la gravedad de
una problematica y observar un esquema viable de resolucién para los
interesados.

Al respecto, la violencia se ha definido por la Organizaciéon Mun-
dial de la Salud como “el uso intencional de la fuerza o el poder fisico,
de hecho, o como amenaza, contra uno mismo, otra persona o un
grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de cau-
sar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo o
privaciones.”412

La familia es un grupo de interrelacion continua y frecuente, por lo
que, como toda relacion humana, puede generar vinculos conflictivos

411 E]l manifiesto de Sevilla de 1989, segunda proposicion, unesdoc.unesco.org/
images/0009/000943/094314so.pdf

412 Krug, Etienne G. et. al., “Informe Mundial sobre la violencia y la salud”,
Violencia un problema mundial de la Salud Piiblica, Organizacion Panamericana de la
Salud, Oficina Sanitaria Panamericana, Oficina Regional de la Organizacién Mundial
de la Salud, Washington, D. C., p. 5.
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que requieren ser atendidos por los mismos integrantes de dicho grupo
y, en casos especiales, por especialistas que ayuden a desarticular la
problematica, y puedan las personas seguir interrelacionandose en un
ambiente sano.

Asi, lo cierto es que la violencia “comprende muchas facetas
diferentes de abuso dentro de la familia. El abuso puede ser fisico o
psicologico; puede dirigirse al nifio (‘abuso de nifios’) y/o a la pareja
(en ocasiones denominado ‘abuso conyugal’) y/o a otros miembros de
la familia.”413

La Guia de Buenas Practicas en materia de Mediacion distingue
entre la violencia indirecta y directa en relacion con un nifio, “...la
primera es la violencia doméstica hacia un progenitor u otros miembros
de la familia, que afecta al nifio, mientras que la segunda es la violencia
doméstica hacia el nifo. Sélo la dltima se denominara abuso de
nifos.”414

Sin embargo, si bien es cierto que existen grados de violencia —dis-
tinguibles de la agresividad— en un escenario familiar conflictivo, es
muy dificil afirmar que no hay agresion hacia los infantes cuando pre-
sencian el ejemplo en la conducta de sus padres o familiares cercanos.

De esta forma, “los nifios que crecen entre abusos, humillaciones y
crueldad tienden con el tiempo, a adoptar conductas agresivas; por lo
general, los violadores han sufrido vejaciones en su infancia.”415

Por consiguiente, el aspecto de violencia familiar es muy importante
en materia de restitucion internacional de menores, pues si bien puede
configurarse la existencia en todo caso de un desplazamiento ilicito de
un menor en términos del Convenio de La Haya de 1980, el origen de
este hecho puede tener su raiz en la presencia de violencia en ese seno
familiar.

Las posturas sobre el particular son muy diversas; existen posiciones
en relacion con apoyar al Estado de residencia habitual del menor para
resolver lo conducente; mientras que, por otra parte, otras se pronuncian
en el sentido de que debe investigarse para no colocar al menor en una
situacion que pueda ser intolerable y perjudicial para él.

413 Guia de Buenas Practicas. Mediacion, op. cit., p. 11.
414 Idem.
415 Jiménez-Bautista, Francisco, op. cit., p. 6
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De este modo, el tratamiento del Convenio de La Haya prevé en su
articulo 7° que las Autoridades Centrales dentro de sus funciones
deben adoptar medidas apropiadas que permitan, entre otros fines, el
establecido en el inciso b), concerniente a prevenir que el menor sufra
mayores dafos o que resulten perjudicadas las partes interesadas, para
lo cual adoptardn o hardn que se adopten medidas provisionales: “Por
lo tanto, si existe un riesgo de que el progenitor sustractor pudiera
lastimar al nifo, la Autoridad Central podria, dependiendo de las
facultades otorgadas a ella por el Estado contratante pertinente,
adoptar medidas provisionales o hacer que la autoridad competente
adopte tales medidas.”416

Entre las medidas que pueden adoptarse, tal como lo sefala la
Guia de Buenas Practicas en materia de mediacion, puede encontrarse
el hecho de no dar a conocer al generador la localizacion de la victima
de violencia, asi como evitar reuniones sin supervision. Y ain mas:
“En el curso de los procesos de restitucion en virtud del Convenio de
La Haya, las acusaciones de violencia doméstica cumplen una funcién
al momento de decidir si se puede establecer una excepcion a la
restitucion del nifio con arreglo al articulo 13 (1) ) del Convenio de
La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Menores...”.417

Ello, con base en riesgo de la restitucion que pueda colocar al
menor frente a un peligro fisico o psiquico, exponiéndolo a una
situacion intolerable, de acuerdo con la hipétesis del articulo antes
citado, ya se trate de una violencia directa o indirecta.

Lo anterior ha promovido la reflexion, la investigacion y la
atencion, en la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980; ademas,
dio origen a un estudio efectuado por la oficina permanente, donde se
realiza un andlisis de muestra de jurisprudencia, principalmente del
INCADAT.

Entre las mas destacadas apreciaciones de dicho trabajo de cita, se
observo que el nivel de la violencia varia enormemente entre las
familias, y que tales variaciones son incluso de rango cultural. De esta
manera, de acuerdo con lo establecido en ciencias sociales, se comprobo

416 Guia de Buenas Practicas. Mediacion, op. cit., p. 80, parrafo 269.
417 Ibidem, p. 81, parrafo 271.
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que el desarrollo de los infantes en un nicleo donde existe violencia se
ve definitivamente afectado en un sentido negativo.

Por otra parte, el Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el
articulo 13(1)(B) del Convenio de La Haya de 1980 senala al respecto:

... la doctrina postula que la sustraccién o el secuestro a manos de un padre puede
ser tanto una respuesta a violencia doméstica (p. ej., en algunos casos un padre
puede “huir” de una situacion de violencia doméstica con un menor) como
constituir un tipo de violencia doméstica por si mismo (p. €j., cuando un padre
traslada a un menor para continuar con un comportamiento de abuso dirigido al
padre privado del menor). Cada caso es distinto.#18

En este contexto, es posible afirmar que la violencia desarrollada
en un seno familiar no es i situ, pues sus efectos se extienden y afectan
a las personas que se encuentran al alrededor, con lo cual resultan
perjudicadas; en este caso, los integrantes de una familia son quienes
también terminan siendo victimas de violencia.

Por otro lado, es fundamental tener presente que, de acuerdo con
la Organizacion Mundial de la Salud, “la violencia es una de las
principales causas de muerte en todo el mundo para la poblacion de 15
a 44 anos de edad.”#1? Asimismo, algunos estudios revelan la existencia
de violencia en nucleos familiares que se proyecta preponderantemente
hacia las mujeres.

Por otra parte, el Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el
articulo 13(1)(B) del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
cita al respecto:

La mayor parte de las investigaciones demuestran que, si bien cualquiera puede
ser victima de violencia doméstica o familiar, las mujeres constituyen la mayoria
de las victimas de violencia en la pareja y son quienes sufren los dafios graves. Se
ha sefialado que las mujeres, a causa de iniquidades socioecondémicas u otras

418 Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el articulo 13(1)(B) del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores, Séptima reunién de la Comision Especial sobre el
funcionamiento practico del Convenio de 1980 sobre Sustracciéon Internacional de
Menores y del Convenio de 1996 sobre Proteccion de Nifios octubre de 2017, parrafo
11, p. 11, htips:/lassets.hcch.net/ docs/13a63el6-fdf4-488b-9368-123c96cdcf67.pdf

419 Krug, Etienne G. et. al., op. cit., p. 3.
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modalidades de discriminacién, pueden encontrarse en situaciones de victimizacion
mucho mds intensas y complejas dentro de sus familias (por ejemplo, cuando
dependen social y econ6micamente de un conyuge violento).420

Por lo anterior, es inevitable referir que en concordancia a una
problemadtica de sustraccion internacional de menores, puede existir
anexa la obligatoriedad de un Estado para proteger grupos vulnerables,
como las mujeres, que sufren violencia. Dicha proteccion la establecen
diferentes instrumentos internacionales como la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminaciéon contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979 y la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (Convencién de Belém do Pard, que México
ratifico el 19 de junio de 1998).

Al respecto, la Recomendacion general num. 19, sobre la violencia
contra la mujer 29/01/92, refiere:

La violencia en la familia es una de las formas mds insidiosas de la violencia
contra la mujer. Existe en todas las sociedades. En las relaciones familiares, se
somete a las mujeres de cualquier edad a violencia de todo tipo, incluidas las
lesiones, la violacién, otras formas de ataque sexual y formas de violencia,
violencia mental y de otra indole, que se ven perpetuadas por las actitudes
tradicionales. La falta de independencia econémica obliga a muchas mujeres a
mantenerse en relaciones violentas. La negacion de sus responsabilidades
familiares por parte de los hombres puede representar una forma de violencia y
coercion. Esta violencia compromete la salud de la mujer y entorpece su capacidad
para participar en la vida familiar y en la vida publica en condiciones de
igualdad.+2!

Aunque no deja de ser un tema fundamental sobre el cual ha de
investigarse con profundidad, en el tema que nos atafie —los infantes—
no puede dejar de observarse que la salida de un Estado, aun tratindose
de un traslado ilicito de menores, puede obedecer a una busqueda de
seguridad para quien sufre dicho maltrato.

420 Proyecto de Guia de Buenas Pricticas sobre el articulo 13(1)(B), op. cit.,
parrafo 14, p. 12.

421 La violencia contra la mujer 29/01/92, Recomendacion General, nim. 19,
parrafo 23, p. 4. archive.ipu.org/splz-e/cuencal O/cedaw_19.pdf
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Por otra parte, el Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el
articulo 13(1)(B) del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980,
cita al respecto:

En literatura de las ciencias sociales se han identificado comportamientos de
represalias por parte del conyuge o la pareja violenta, que pueden manifestarse
cuando la victima toma una medida para salir de la relacion violenta. Se ha
sefialado en investigaciones que inmediatamente después de salir de una situacién
de violencia (al solicitar el divorcio o abandonar el hogar familiar, por ejemplo),
para la victima, es el momento de mayor riesgo de sufrir lesiones graves o incluso
morir a manos de su pareja violenta23. En algunos casos la dindmica puede ser
similar tras la partida o el regreso de un padre cuando este ha huido a otro pais
por razones de seguridad.#22

Es evidente que la violencia cometida hacia la pareja pone en grave
riesgo también la integridad de los infantes, puesto que, como se ha
dicho, no es un fenémeno que pueda ser contenido, sino que se extiende
hacia los demds integrantes de un nucleo familiar, como lo refiere el
Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el articulo 13(1)(B) del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, que sobre el particular
establece:

Varios estudios han encontrado una correlacion de entre 30 y 60% entre la
violencia conyugal y contra los nifios. Esto significa que los nifios que tienen una
familia en la que hay incidentes de violencia doméstica entre los adultos corren un
riesgo mayor de resultar expuestos a dafio fisico. Varios estudios han indicado
que el homicidio en la pareja y el homicidio de nifios estan vinculados de manera
tal que “en aproximadamente un cuarto de los casos en que el hombre agresor
mata a la mujer con quien tiene una relacion de pareja, también mata a sus
nifos.423

Luego entonces, es indudable que los Estados también se encuentran
obligados a proteger la integridad de los infantes. Y en estos términos
se pronuncia también la Convencién de las Naciones Unidas, en el
marco de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que, en su
articulo 19, senala:

422 Proyecto de Guia de Buenas Pricticas sobre el articulo 13(1)(B), op. cit.,
pérrafo 19, p. 13.
423 [bidem. p. 14-185, parrafo 24.
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1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo.*24

Desde esta Optica, el estudio de las excepciones preceptuadas por el
articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, debe observarse a la luz
de un criterio adecuado al evaluar situaciones de violencia doméstica,
guiandose, como lo refiere el informe explicativo de Elisa Pérez Vera,
con base en el interés superior del menor.

Por lo tanto, en cada caso, el estudio de los asuntos debe efectuarse
en forma particular con el fin de evitar circunstancias dilatorias
apoyadas en este perfil, y dado el estudio restrictivo con el que debe
valorarse las excepciones.

En este orden de ideas, sobre el “grave riesgo” como excepcion, en
la séptima reunion de la Comision Especial sobre el funcionamiento
practico del Convenio de La Haya de 1980 y del Convenio sobre
Proteccion de Ninos de 2017, que tratd sobre el Proyecto de Guia de
Buenas Practicas sobre el Articulo 13(1)(b) del Convenio de La Haya
de 25 de 1980, se detectd una serie de diversos escenarios de violencia
—verbal, fisica, control, dependencia econdémica, problemas
relacionados con alcohol o drogas, abusos de nuevas parejas de los
progenitores— y vinculados con el ocultamiento de los infantes.

Esta situacion motivo reflexiones sobre el tratamiento de la
excepcion de grave riesgo del articulo 13 del Convenio de La Haya de
1980, mas alla de la apreciacion del interés superior del menor, como
lo relativo a la carga de la prueba al momento de hacer valer dicha
excepcion en un asunto determinado. Si bien los objetivos del Convenio,
e incluso el informe explicativo de dicho Convenio, proyectan dicha
vertiente en relacion con ser la persona o instituciéon que haga valer la
excepcion de mérito quien tiene la carga de la prueba, también hubo
posturas de los tribunales sobre la importancia de realizar una
investigacion mds activa en el contexto de violencia doméstica.

424 Convencién sobre los Derechos del Nifo, htip://www.un.orgleslevents/

childrenday/ pdf/derechos.pdf
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En este sentido, el Proyecto de cita, es claro al respecto:

El ambito de los procedimientos de restitucion debe interpretarse en el contexto
de que “las normas convencionales descansan en gran medida en la idea subyacente
de que existe una especie de competencia natural de los tribunales de la residencia
habitual del menor en un litigio relativo a su custodia”. La premisa subyacente del
Convenio de 1980 es que las autoridades que estdn en mejores condiciones de
decidir sobre el fondo de la cuestion de la custodia (que tipicamente incluiria un
examen exhaustivo del “interés superior”) son los tribunales del Estado de
residencia habitual del menor, dado que, entre otras cosas, son los que mejor
acceso tienen a la informacion y las pruebas pertinentes para resolver la custodia,
y no los tribunales del Estado requerido. Como consecuencia de esta clara regla
de competencia se obtiene mayor seguridad juridica, predictibilidad y continuidad
para los menores y sus familias.425

Por lo expresado en la cita anterior, no existe uniformidad en la
practica sobre el particular; no obstante, si existen factores que deben
considerarse al evaluar una situacion de tal naturaleza. Nos referimos,
por ejemplo, a la claridad de las pruebas, la evidencia, el que sea una
situacion inminente a considerar y que trastoque o pueda trastocar de
forma real las esferas psicologica, social o emocional del infante;
incluso si la violencia se efectiia sobre el padre que sustrajo o retiene al
menor, dado los efectos de filtracion hacia los menores. Hemos
insistido en que todos estos datos pueden ser pardmetros importantes
para regir el criterio de investigar en el Estado requerido sobre el
planteamiento de violencia, o abstenerse sobre la veracidad del hecho
puesto en conocimiento, al ser competencia del tribunal de residencia
habitual del menor, como elemento de fondo. Incluso:

El articulo 19(1) de la CDN también establece que los Estados Partes “adoptaran
todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas
para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual
[...]”. En la Observacién General N° 13 del Comité de los Derechos del Nifio se
aclara que la “violencia mental” puede consistir en “exponerlo a la violencia
doméstica.426

425 Proyecto de Guia de Buenas Pricticas sobre el articulo 13(1)(B), op. cit.,
parrafo 835, p. 20.
426 Ibidem, parrafo 22, p. 14.
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Es importante destacar que de acuerdo con la Guia de Buenas
Practicas sobre el articulo 13(1)(B) del Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980, en el tema de violencia es importante considerar
todas las pruebas preconstituidas que pudieran existir en un caso
concreto, tales como:

e Informacién de acciones judiciales pendientes contra el padre
privado del menor.

e Informes policiales.

® Registros de consulados o embajadas.

e Informes de refugios para victimas de violencia doméstica y
certificados médicos relativos a incidentes de violencia
doméstica.

e Los correos electronicos u otra correspondencia también
pueden resultar particularmente utiles.

e Considerar si un tribunal extranjero constatd la existencia de
violencia doméstica, para verificar si se dictaron 6rdenes de
proteccion y si hubo acciones judiciales como consecuencia de
infracciones a tales 6rdenes.

El estudio de mérito sefial6 la importancia de pruebas periciales
por las que algunos tribunales se inclinaron para resolver sobre el
particular. En México también se aplica dicha prueba para observar el
estado psicologico de las partes en asuntos relacionados con la violencia
familiar. Al respecto, valga la siguiente cita extraida de Amparo directo
20/2008: “Prueba pericial en psicologia en asuntos sobre violencia
familiar. Su objeto directo es conocer el estado psicoldgico de las partes
y no demostrar los hechos en que se sustenta”.427

Con base en lo anterior, es evidente que en este marco la aplicacion
de la prueba en comento es muy importante para determinar lo
conducente.

Por otra parte, el Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el
articulo 13(1)(B) del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980,
cita al respecto:

427 Amparo directo 30/2008. 11 de marzo de 2009. Mayoria de tres votos.
Disidentes: José de Jests Gudifio Pelayo y Sergio A. Valls Herndndez. Ponente: José
Ramoén Cossio Diaz. Secretario: Fernando A. Casasola Mendoza.
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El uso de la prueba pericial en procedimientos judiciales varia de un Estado a otro
segtn su legislacion, normas procesales y practicas. En los casos en que se invoca
el articulo 13(1)(b), se recurre a la prueba pericial para evaluar si existe un riesgo
grave de que la restitucion expondria al menor a dafios fisicos o psicoldgicos o si
lo pondria en una situacion intolerable. La prueba pericial puede resultar de
utilidad para el juez cuando, por ejemplo, la persona o el organismo que se opone
a la restitucion no tiene elementos probatorios sustanciales pero plantea
alegaciones serias para fundar la aplicacion de la excepcion de grave riesgo.*28

Bajo esta Optica, lo cierto es que las evaluaciones psicologicas
deben, como lo indica Carles Rodriguez Dominguez, revelar los
posibles perfiles de los sustractores y deberia contemplar la exploraciéon
sobre la situacion psicosocial del menor, su nivel de adaptacion al
cambio e integracion, su raigambre en ambas culturas y la configuracion
de la identidad del infante, su conocimiento del idioma de ambos
paises, la relacién con los progenitores y si ésta puede, en alguna
medida, resultar perjudicial o no para el menor.42?

Por otra parte, la coordinacion entre Estados para efecto de
aplicacion y seguimiento de medidas de proteccion de una jurisdiccion
a otra, podra establecer un esquema de seguridad en el retorno del
menor. En tal sentido, “...el hecho que consiste en determinar si las
condiciones para la aplicacion de la excepcion de grave riesgo se
cumplan en un caso con acusaciones de violencia doméstica dependera,
no solo de las circunstancias del caso particular, sino también de la
capacidad de concertar medidas de proteccion a fin de garantizar la
restitucion segura.”430

Incluso, segiin hemos destacado en paginas anteriores, esto aplica
también en el caso del progenitor que cuida al menor, y que, a través
de comunicaciones directas entre las autoridades de los Estados, puede
establecerse un marco aceptable para el regreso del infante acompanado
del progenitor que le haya sustraido o retenido ilicitamente. En este

428 Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el articulo 13(1)(B), op. cit.,
parrafo 173, p. 46.

429 cfr. Rodriguez Dominguez, Carles et. al., ”Evaluacion psicologica y legislacion
internacional: Los traslados transfronterizos y sustraccion de menores”, Papeles del
psicélogo, vol. 36, num.1 Consejo General de Colegios Oficiales de Psicélogos, Madrid
Espafia, enero-abril 20135, p. 52.

430 Guia de Buenas Practicas. Mediacion, op. cit., p. 81, parrafo 271.
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contexto y de acuerdo con el estudio de violencia que efectu6 el
Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el articulo 13(1)(B) del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, determiné sobre el
particular:

El Reglamento Bruselas II bis refuerza el principio de que el tribunal debe ordenar
la restitucion inmediata del menor y tiene por objetivo limitar al maximo la
aplicacion de la excepcion del articulo 13(1)(b) del Convenio de 1980. Conforme
al Reglamento Bruselas II bis, el nifio debera ser restituido siempre que pueda
acordarsele proteccion en el Estado de residencia habitual81. En este sentido, el
articulo 11(4) del Reglamento Bruselas II bis establece que “[lJos 6rganos
jurisdiccionales no podrian denegar la restitucién de un menor basindose en lo
dispuesto en la letra b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 si se
demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccién
del menor tras su restitucion.*3!

En este orden de ideas, hemos tratado de resaltar la importancia de
que el Convenio de La Haya de 1980 pueda entrelazarse con el Conve-
nio de 1996, en virtud de que ambos armonizan normas de competen-
cia y ejecucion que pueden dar viabilidad a las medidas de proteccion
resefiadas como esquema de seguridad de facto y juridica para los in-
fantes y sus progenitores.

4. Propuesta de una ley general en materia de sustraccion
internacional de menores en México

Lo desarrollado en el presente trabajo brinda la pauta para
proponer en el dmbito nacional el disefio de la infraestructura juridica
necesaria que permita abordar con criterios unificados una problematica
de sustraccion o retencion ilicita de menores.

Bajo esta vertiente, en primer lugar, México se encuentra obligado
en términos de su adhesion a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, desde el 24 de marzo de 1981, a respetar los derechos
consagrados en ella, de acuerdo con su articulo primero, tales como el

431 Proyecto de Guia de Buenas Pricticas sobre el articulo 13(1)(B), op. cit.,
parrafo 69, p. 16.
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derecho a la integridad personal, en el caso de sustraccion internacional
de menores, el respeto a los infantes de su integridad fisica, psiquica y
moral; asi como el derecho a la proteccion a la familia, contemplado
en el articulo 17 de dicho instrumento, y los derechos del nifo
consagrados en su articulo 19, en relacion con la obligacion que recae
en su familia, sociedad y Estado.

De la misma forma, debe adoptar sus disposiciones de Derecho
interno, necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades, tal
como se preceptua en el articulo 2° de dicho cuerpo normativo, que a
la letra se cita:

Articulo 2. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas
o de otro caricter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.432

En este pais los codigos civiles, de familia, penales y de procedi-
mientos de los Estados, también contienen normatividad en proteccién
de los infantes; sin embargo, como ya se dijo, en materia de procedi-
mientos especificos de sustraccién internacional de menores, unica-
mente pocos Estados contemplan normas limitadas en tematica de me-
didas cautelares, por ejemplo, Querétaro y algunos otros remiten a
tratados Internacionales como Chihuahua y Durango, asi mismo el
Estado de México y Guanajuato tienen procedimiento especial. En los
Estados en los que no existe procedimiento especifico, debe recurrirse
a reglas generales de los Codigos Estatales y a la Cooperacion Interna-
cional (Anexo 1).

Inclusive la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién reconocio en el Amparo Directo en Revision 4102/2015, lo
siguiente:

...como no hay un procedimiento especifico, en el Estado Mexicano, el juzgador
que conoce del asunto, aplica el procedimiento que conforme a la legislacion de la

432 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, htip://www.bcch.net/
index.es.php? act=text.display&tid=21
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Entidad Federativa que le es aplicable considera apropiado; por tanto, atendiendo
al procedimiento que el juzgador de la Entidad Federativa decida aplicar, en
algunos casos la sentencia o resolucion que se dicte al respecto, puede ser objeto
de impugnacion en segunda instancia, o bien puede no serlo.*33

Ahora bien, si cada Estado aplica su procedimiento pueden existir
casos en los que no se les dé a conocer suficientemente a los interesados
el procedimiento, plazos o términos, que van a aplicarse en los casos de
restitucion, lo que conllevaria a violaciones esenciales al procedimiento
y es que la obligatoriedad, independientemente de la urgencia, también
implica la transparencia, tal como se han pronunciado criterios
federales.

Al efecto, se cita lo conducente en el amparo directo en revision
997/2018: “...el hecho de actuar con urgencia no es una obligacion
aislada, sino que debe coexistir con la diversa de transparencia en la
que las partes conozcan el plazo que tienen para la etapa de presentacion
de pruebas y alegatos”. 434

Para muestra basta citar que los tribunales federales han considerado
la siguiente tesis:

CONVENCION DE LA HAYA SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUS-
TRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. LOS ORGANOS JURISDICCIONALES
DEBEN DAR A CONOCER A LAS PARTES LOS PLAZOS Y LAS ETAPAS EN LOS QUE
SE SUSTANCIARA EL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION, OTORGANDO AL SU-
PUESTO SUSTRACTOR O RETENEDOR UN PERIODO RAZONABLE PARA ENTA-
BLAR SU DEFENSA Y OFRECER PRUEBAS. 435

De acuerdo con lo que establece el articulo 53, fraccion I, de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, se dispone que los jueces
de Distrito Federales conoceran —fraccion I— de las controversias del

433 Amparo directo en revision 9/2016 relacionado con la Solicitud de Ejercicio
de la Facultad de Atraccién 243/2015. Ejecutoria emitida el 6 de septiembre de 2017,
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 235, p. 185.

434 Amparo directo en revision 997/2018. Ejecutoria emitida el 5 de septiembre
de 2018, por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 66.

435 Tesis: XXX.10.15 C (10a.): Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Décima Epoca. Nimero de registro 2019993. Tribunales Colegiados de Circuito.
Libro 67, Junio de 2019, t. VI, p. 5148.
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orden civil que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes
federales o tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano;
cuando dichas controversias solo afecten intereses particulares, podran
conocer de ellas a eleccion del actor los jueces y tribunales del orden
comun de los Estados y del Distrito Federal.

Esta estructura no resuelve el problema de fondo, y si bien
actualmente se encuentra vigente la Ley General para la proteccion de
Nifas, Nifios y Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 4 de diciembre de 2014, que establece en su articulo 25
una plataforma de proteccion en los casos de retencion y sustraccion
ilicita de menores fuera del territorio nacional, lo cierto es que no es
una ley especializada unicamente en la materia que nos ocupa, y los
asuntos de sustraccion internacional de menores siguen abordandose
basicamente en los juzgados del orden comun que tienen diversos
procedimientos, términos y recursos, pero no existen, por tanto,
criterios unificados en materia de sustraccion internacional de menores.

Al respecto, existié la propuesta de Eileen Matus Calleros, en
relacion con que el tema de restitucién internacional de menores sea
competencia federal y no estatal, bajo el esquema antes resefiado.
Segun su argumento, “lo que proponemos es que se perfeccione y
aplique el cuerpo normativo federal (CEPC y cCF) para regular los
aspectos de minoridad internacional. Lo anterior con la finalidad de
tener un derecho uniforme, de aplicacion tnica y pareja para toda la
Republica.”436

De la misma forma, otros autores se han preocupado por el
particular y siguiendo a Matus Calleros, Maria Karen Robles sefalan
algunas propuestas al respecto, como la creacion de una norma federal,
y la inclusién en la normatividad civil existente en cada una de las
entidades federativas de un apartado dedicado a la regulacion del
proceso de restitucion.*37

Sin embargo, el marco juridico resefiado en las facultades de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, resulta insuficiente para

436 Matus Calleros, Eileen, op. cit., p. 101.
437 Robles Cruz, Maria Karen, “Proceso de restitucion internacional de la nifiez

en México”, Biblioteca Juridica virtual del Instituto de investigaciones juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2013, p. 239.
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abordar la factibilidad de reorganizar el conocimiento de los casos de
sustraccion internacional de menores en conocimiento de jueces
federales, dado que, en primera instancia, dicha normatividad no
otorga competencia a jueces federales, al tratarse de asuntos que sé6lo
afecten intereses particulares, amén de que no existe una ley uniforme
que cimiente las normas generales del procedimiento de sustraccion
internacional de menores, aun otorgando dicha facultad a los jueces en
comento en materia federal y estatal para brindarles un lineamiento
correcto y armonizado para evitar fragmentacion de criterios o
interpretaciones.

Las circunstancias anteriores generan inseguridad juridica al no
existir directrices especificas de actuacion procesal en los asuntos de
sustraccion y retencion ilicita de menores, puesto que la normatividad
de las Entidades tiene diferentes reglas de competencia, procedimientos,
excepciones y recursos; amén de que no orientan del todo sobre la
problemitica en la materia de sustraccion o retencion ilicitas
internacionales, en forma especial y armonica con los principios de
celeridad y los derechos fundamentales que se salvaguardan—como el
de identidad y el derecho a una familia de los infantes—. Asi mismo no
se contemplan medidas provisionales, que puedan adoptar otros
Estados en materia de ejecucion o como resoluciones espejo, ni mucho
menos transferencias de competencia, que en todo caso también deben
sustentarse en vinculacion a un tratado internacional pragmatico.

No debe soslayarse que recientemente, en publicacion del afio
2017, el Poder Judicial de la Federacién ha emitido un criterio
importante en relacién a considerar como excepcion al principio de
definitividad, para efectos de la procedencia del juicio de amparo,
cuando el acto reclamado derive de un procedimiento de restitucion
internacional; al considerar que el recurso ordinario puede representar
un retraso en la resolucion final, lo que no contribuye al fin que
persigue la Convencién, ello en aras de respetar el compromiso
internacional de México. Al respecto se cita el criterio de la Corte sobre
el particular:

EXCEPCION AL PRINCIPIO DE DEFINITIVIDAD PARA EFECTOS DE LA PRO-
CEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO. SE ACTUALIZA CUANDO EL ACTO RECLA-
MADO DERIVA DE UN PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE
MENORES.—Es propésito de la Convencion de la Haya sobre Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores, garantizar que el menor trasladado
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o retenido de manera ilicita en cualquiera de los Estados contratantes, sea
restituido de manera inmediata al pais en donde residia, en tanto que existe la
presuncion de que el interés del menor se ve mayormente protegido y benefi-
ciado mediante el restablecimiento inmediato de la situacion previa al acto de
sustraccion o retencion, por ser él quien resiente en mayor medida los perjui-
cios de la sustraccion o la retencion ilegal, por tanto el tiempo para resolver la
peticién de restitucion por la sustraccion o retencion ilegal de un menor es
fundamental para cumplir con el propésito o finalidad de la Convencion, y si
bien no se establece un procedimiento especial para el tramite de la peticion,
en su articulo 2, se ordena que el procedimiento que en su caso se siga, sea
urgente. En razén de lo anterior se justifica que en contra de la sentencia o
resolucion dictada en los procedimientos seguidos en las diversas entidades
federativas, se pueda acudir de manera inmediata al juicio de amparo, sin
necesidad de agotar el recurso ordinario que la ley respectiva aplicada al pro-
cedimiento sefiale, pues es evidente que el tramite de ese recurso puede repre-
sentar un retraso en la resolucién final del asunto; lo que no contribuye al fin
que persigue la Convencién. Atendiendo a ello, donde el compromiso interna-
cional radica en tramitar de manera urgente la peticion de restitucion, a fin de
resolver lo mds pronto posible la misma, se justifica que de manera inmediata
se acuda al amparo sin necesidad de agotar el recurso ordinario correspon-
diente, por lo anterior, y en términos de lo previsto en la fraccion XVIII, del
articulo 61 de la Ley de Amparo, se actualiza una excepcion al principio de
definitividad en el juicio de amparo cuando el acto reclamado deriva de un

asunto de restituciéon internacional.

Amparo directo en revision 4102/2015. 10 de febrero de 2016. Cinco votos de los Ministros
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Norma
Lucia Pifia Herndndez y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Secretaria: Mercedes Verénica Sdnchez Miguez. 438

Sobre esta misma linea argumentativa, se emiti6é contradiccion de
tesis en el afio 2019, en el sentido de que el amparo directo procede en
contra de la resolucion judicial que decide en forma definitiva sobre la
restitucion internacional de menores, solicitada conforme a la Conven-
cién de la materia.

Al efecto se cita rubro: “AMPARO DIRECTO. PROCEDE CONTRA LA
RESOLUCION JUDICIAL QUE DECIDE EN FORMA DEFINITIVA SOBRE

438 Tesis: 1a. LVIII/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 43, t. I, junio de 2017, p. 582.
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LA RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES DE EDAD, SOLICITADA
CONFORME A LA CONVENCION DE LA MATERIA”.439

Asimismo, existe criterio en cuanto a directrices generales de
caracter procesal sobre la materia, y sobre que la legislacion aplicable
es la de cada Estado.

CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTER-
NACIONAL DE MENORES. EL DERECHO APLICABLE A TODO PROCEDIMIENTO
DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES, TRAMITADO CONFORME A
AQUEL INSTRUMENTO ES LA LEGISLACION PROCESAL CIVIL DE CADA ENTI-
DAD FEDERATIVA (JUicIOS SUMARIOS).—FEI articulo 2 del mencionado ins-
trumento internacional dispone que los Estados contratantes adoptardn “to-
das las medidas apropiadas para garantizar que se cumplan en sus territorios
respectivos los objetivos de la convencion”, y que para ello “deberan recurrir
a los procedimientos de urgencia de que dispongan”. En relacion con ello, el
Maiximo Tribunal de la Union ha identificado que los procedimientos de “ur-
gencia” que enuncia la citada convencidn, en México son conocidos como
juicios “sumarios”. En consecuencia, el derecho aplicable a todo procedi-
miento de restitucion internacional de menores, tramitado conforme a aquel
instrumento internacional, es la legislacion procesal civil de cada entidad fe-
derativa pues, en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles, no existen los
juicios sumarios. En efecto, de la lectura exhaustiva de la legislacion procesal
civil federal, se advierte que, ademas del juicio ordinario, sélo existen como
especiales: a) Los “concursos” (libro tercero “Procedimientos especiales”, ti-
tulo primero, capitulo I); b) Los “juicios de sucesién” si la Federacion es he-
redera o legataria en concurrencia con los particulares (capitulo II, idem); ¢)
Los “apeos y deslindes de un fundo de propiedad nacional” (capitulo III,
idem); d) El “avaldo en los casos de expropiacion” (capitulo IV, idem); y, €)
Las “acciones colectivas” (articulos 587 a 602 del Codigo Federal de Procedi-
mientos Civiles). Un argumento adicional para considerar que el derecho ad-
jetivo aplicable a este tipo de procedimientos es el local, consiste en que, en el
contexto mexicano, la reglamentacion sobre aspectos de familia es de compe-
tencia exclusiva de los Estados y no de la Federacion. En efecto, de la lectura
e interpretacion sistematica de los articulos 73 y 124 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que no es facultad expresa
del Congreso General, legislar en materia familiar, por lo que, conforme al
segundo de los preceptos mencionados, se entiende reservada para los Estados.

439 Tesis: 1a./]. 71/2019 (10a.): Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciéon
Décima Epoca. Nimero de registro 2021022. Primera Sala. Libro 72, Noviembre de
2019, Tomo I, p. 225.
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En esa medida, aunque es el Poder Ejecutivo Federal quien estd facultado para
celebrar tratados internacionales (articulo 89, fraccion X, de la Carta Mag-
na), y el Senado de la Reptblica es el 6rgano responsable de ratificarlos (arti-
culo 76, fraccién I, idem), sin importar la tematica de aquéllos, tal circunstan-
cia no significa que, por estar inmersa en el tratado, la materia sobre la que
versa el instrumento se incorpore, a partir de entonces, a la esfera de compe-
tencia de los Poderes Federales. Por ende, dado que los procedimientos de
restitucion internacional de menores se vinculan con la materia familiar, se
confirma que el derecho procesal aplicable a la controversia serd el que esta-

blezca la legislacion local.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO.
Amparo directo 811/2015. 8 de abril de 2016. Unanimidad de votos. Ponente: Gerardo
Dominguez. Secretario: José Armando Jiménez Herndndez.440

Es de observarse que los criterios de la Corte antes resefiados,
muestran un avance interpretativo, sobre la problematica de la sustrac-
cién internacional de infantes en México.

Asimismo, se ha emitido jurisprudencia en marzo de 2018, sin em-
bargo no se encuentra vinculada al margen de celeridad del procedi-
miento que enmarca la Convencién de la Haya de 1980 y el deber de
los Estados de adoptar disposiciones de derecho interno, establecido
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
2°, porque no sujeta las excepciones al tiempo obligado en la Conven-
ciéon primeramente seialada y el derecho interno incluyendo su juris-
prudencia no bastard para alegar un incumplimiento a nivel interna-
cional como se ha analizado. Se cita la tesis al afecto:

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. LAS EXCEPCIONES PREVIS-
TAS EN EL ARTICULO 13 DEL CONVENIO DE LA HAYA NO SE ENCUENTRAN
SUJETAS A ALGUNA CONDICION TEMPORAL, PERO CORRESPONDE AL PADRE
SUSTRACTOR PROBAR PLENAMENTE SU ACTUALIZACION.441

En el mismo orden de ideas, se pronunci6 contradiccion de tesis en
relacion a quienes deben ser escuchados en el proceso:

440 Tesis: I11.20.C.69 C, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
t. IV, Libro 40, marzo de 2017, p. 2643.

441 Tesis de jurisprudencia 6/2018 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este
Alto Tribunal, en sesion privada de 21-02-2018.
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RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES. AL TRAMITARSE EL
PROCEDIMIENTO RELATIVO EN LA VA JURISDICCIONAL, ANTE UN JUEZ
FAMILIAR, EXCLUYE LA PRETENSION DE SER UN ACTO INCONSTITUCIONAL
EN S MISMO (LEGISLACION APLICABLE PARA LA CIUDAD DE MEXICO).
RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES. CUANDO EN EL JUICIO DE
AMPARO O EN EL INCIDENTE DE SUSPENSION HA COMPARECIDO LA MADRE
DEL MENOR QUE DEBE SER RESTITUIDO, ES INNECESARIO EMPLAZAR A LA
SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES QUE INSTO EL PROCEDIMIENTO DE
ORIGEN, ATENTO A LA PRONTA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENORES. CUANDO SE TRATE DE LA SEPARACION DE UN
MENOR CONTRA LA VOLUNTAD DE SUS PADRES, DEBE DARSE A ESTOS
PARTICIPACION EN EL...” 442

Sin soslayar la importancia del trabajo jurisdiccional, lo cierto es
que ello no sustituye la forma mas segura de unificar criterios, con el
fin de generar un cuerpo normativo desde una plataforma de ley gene-
ral, con la cual se permita armonizar interpretaciones existentes y pri-
vilegiar el interés superior de los menores con normas claras y con-
gruentes con los sistemas nacionales e internacionales, con fundamento
en los articulos 1°, 4°y 73 fraccion XXIX-P de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como con base en los diversos
tratados y convenciones internacionales en materia de proteccion de
nifios, nifas y adolescentes, de los que el Estado mexicano sea parte.

Esta ley se proyecta con base en el orden publico, interés social y se
plantea de observancia general en todo el Estado mexicano, obligado
a instrumentar la concurrencia, cooperacion, y coordinacion de la
Federacion, los Estados, la Ciudad de México y los Municipios.

La Ley en comento debera ser interpretada a la luz del articulo 1°
constitucional, en vinculacion directa con los articulos 4° y 133°, con
base en lo establecido en materia de proteccion de nifias, nifios y
adolescentes, sus derechos fundamentales y humanos, y en concordancia
con el parametro de control de regularidad constitucional, mds alld de
la fuente del derecho humano analizado (constitucional o tratados,
convenciones internacionales), y con base en el “nucleo duro”, es decir,
el principio del interés superior del menor.

442 Tesis: 1a./]. 6/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Primera Sala, 02 de marzo de 2018.
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Es importante dejar claro que lo anterior no vulnera la distribucion
de competencias y facultades establecidas por nuestra Constitucion,
puesto que el articulo 124 constitucional avala que “las facultades que
no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcio-
narios federales, se entienden reservadas a los estados”.

En este sentido, el articulo 124 constitucional “establece una rela-
cion de competencia determinada, no propiamente una problematica
de jerarquia de normas, asi se ha establecido por diferentes criterios
federales”.443

Sobre el particular, también el articulo 73 Constitucional se
pronuncia en los siguientes términos:

Articulo 73: El Congreso tiene facultad:

(omissis)

XXIX-P. Expedir leyes que establezcan la concurrencia de la Federacion, los
Estados, el Distrito Federal y los Municipios, en el dmbito de sus respectivas
competencias, en materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, velando en
todo momento por el interés superior de los mismos y cumpliendo con los tratados
internacionales de la materia, de los que México sea parte.

De esta manera, en materia de concurrencia por medio de una ley
general, puede proyectarse un esquema que unifique criterios en mate-
ria de restitucion internacional de menores sin trastocar la distribuciéon
de competencias entre los Estados y la Federacion, pero que dé viabili-
dad a las normas adoptadas para operar en los diversos ambitos de
competencia que esquematiza la Constitucion.

Ahorabien, en esta linea se observa que el articulo 133 constitucional
refiere dentro de la Ley Suprema de la Union a las Leyes del Congreso
de la Unién que emanen de ella, y sobre el particular existen interesantes
disertaciones en relacion con precisar que dicho articulo se refiere a las
Leyes Generales, no a Leyes Federales. Asi, sobre el particular “...la
corriente dominante en la scJN considera que las leyes generales son
aquellas respecto de las cuales el Constituyente o el Poder Revisor de
la Constitucion ha renunciado expresamente a su potestad distribuidora

443 Amparo en revision 178/2017. FEjecutoria. Décima Epoca. Tribunales
Colegiados de Circuito. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 50,
enero de 2018, t. IV, p. 2238.
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entre las entidades politicas que integran el Estado Mexicano, lo cual
se traduce en una excepcion al principio establecido para el articulo
124 Constitucional.”444

Dicho disefio ha operado en otras materias, como es el caso de la
educativa, donde se sujetan a dichas leyes generales las expedidas por
los Estados y la Ciudad de México.

Puede observarse, como analogia, el criterio que, en materia de
salud, la Suprema Corte emiti6 sobre la ley general en dicha materia:
el Constituyente adopto el criterio utilizado en otros ambitos en que la
Federacion, las Entidades Federativas y los Municipios pueden actuar
respecto de una misma materia, pero serd el Congreso de la Union el
que determine la forma y los términos de la participacion de dichas
entidades a través de una ley, dando lugar a lo que algunos han
denominado como leyes-generales o leyes-marco, como aquellas que
expide el Congreso para cumplir con dos propésitos simultaneos: a)
distribuir competencias entre la Federacion y los Estados otorgando
las bases para el desarrollo de las leyes locales correlativas; y b)
establecer el régimen federal para regular la accion de los Poderes
Centrales en la materia de que se trate.#4S

Por consiguiente, el esquema de una ley general en materia de sus-
traccion internacional de menores podria permear en todos los ordena-
mientos juridicos, dando paso a una unificacion en los procedimientos
y seguridad juridica al efecto, toda vez que las leyes generales, “una vez
promulgadas y publicadas, por disposicion constitucional deberan ser
aplicadas por las autoridades federales, locales, del Distrito federal y
municipales.”446 Asi, el esquema de una Ley General en materia de
sustraccion internacional de menores sentaria las bases para que en
materia de concurrencia, las Entidades Federativas y los Municipios
expidan las normas legales y tomen las medidas administrativas co-
rrespondientes en el ambito de su respectiva competencia, a efecto de
dar cumplimiento a esta ley, dando paso a la unificacién en los proce-
dimientos y seguridad juridica al efecto, conforme el articulo 133 “la

444 Amparo en revision 120/2002, op. cit., p. 156, www.scjn.gob.mx/
transparencialepocas/segundasala/novenal78/pdf

445 Tesis 1.8°.A.67 A., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXII, octubre de 2005, p. 2453.

446 Amparo en revision 120/2002, op. cit., p. 156.
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados
Internacionales y las leyes generales expedidas por el Congreso de la
Unioén, constituyen la Ley Suprema de la Union.”447

En esta estructura, la normatividad puede recorrer los sistemas
legales internos y lograr que armonicen con los criterios propuestos
por dicha ley, la cual fijara las bases generales de coordinacion,
direccion y distribucion de facultades y competencias que en esta
materia corresponden a la Federacion, a los Estados y a los Municipios,
y serd aplicada por las autoridades federales, locales y de la Ciudad de
Meéxico; todo ello, en un marco de concurrencia de competencias, que
dard uniformidad sobre materia de competencia, medidas provisionales,
urgentes, y en materia de cooperacion, y ejecuciéon, en su caso de
seguimiento de medidas y resoluciones, asi como de vinculaciéon con
otros Estados.

Para lo anterior, es preciso definir los procedimientos necesarios al
efecto que den énfasis en el tratamiento de excepciones, incluso normas
a la vanguardia en materia de violencia doméstica, para realizar o
requerir la informacién pertinente y resolver con atingencia en casos
evidentes que pongan en una situacién intolerable al menor. También
deben trazarse normas en relacion con la mediacion y la conciliacion,
como medios que han sido suficientemente probados como catalizadores
y con esquemas de soluciones viables entre los interesados.

Todas éstas son reglas internas que, en concordancia con los
tratados y convenciones internacionales, darian un modelo de mayor
seguridad juridica, evitando fragmentaciones juridicas en la aplicacion
de normas procesales y protegiendo los derechos sustantivos que se
tutelan y que tengan como eje transversal el principio del interés
superior del menor, en concordancia con el sistema internacional,
especificamente, en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.

Es importante puntualizar que, en materia de Derecho comparado,
existen otros Estados que se han preocupado por el particular. Lucia
Rizik Mulet sefiala que sobre el procedimiento de urgencia que
estratifica el articulo 2 de Convenio de La Haya de 1980, en el caso
chileno, la cuestion no ha sido resuelta por las autoridades politicas ni

447 Ibidem, p. 160.
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administrativas, sino por la Corte Suprema Chilena, que en el ejercicio
de su potestad normativa consagrada en el articulo 82 inciso 1 de la
Constitucion Politica Chilena, dicté un auto acordado que prevé un
procedimiento expedito para el ejercicio de la accion de retorno del
menor de 16 afios que fue trasladado o retenido ilicitamente en Chile,
determinando qué tribunales tendrdn competencia para conocer del
asunto, la forma de notificar durante el procedimiento, los plazos para
dictar resoluciones y sentencias, y los recursos procesales#48

En la misma temdtica, y en relacion con la competencia e
instrumentos internacionales en Colombia, Jinyola Blanco Rodriguez
plantea que el Tribunal Constitucional insté al Congreso para que
promulgara una ley que estableciera tanto la competencia como el
procedimiento aplicable en estos casos. Por esta razon en el afio 2006
se promulgd la Ley 1008, “por la cual se fijan algunas competencias y
procedimientos para la aplicacion de Convenios internacionales en
materia de nifiez y de familia”. Esta ley estableci6 la competencia para
tramitar las controversias que surjan de los derechos, garantias y
libertades de los nifios y de las familias, en materia de tratados o
convenios internacionales vigentes en Colombia.*4?

Sobre aspectos estatales en el esfuerzo de garantizar los derechos
de la infancia en materia de restitucion internacional, el Estado de
Meéxico cre6 en el ano 2018, el Juzgado Especializado en Procedimientos
de Adopcion, Restitucion de Menores y demds especiales y no
contenciones relacionados con menores de edad y sumario de
conclusion de patria potestad del Estado de México, que conoce en
competencia concentrada de estos casos, bajo la circular 20/2018 y
aun en tiempos de contingencia por el virus SARS-CoV-2, causante del
COVID-19, se considerd continuar prestando servicio en los términos
resenados en las circulares 27/2020 y 32/2020, con todas las medidas
sanitarias necesarias y privilegiando el apoyo tecnologico.

448 cfr. Rizik Mulet, Lucia, “El convenio de La Haya de 1980 sobre aspectos
civiles de la sustracciéon internacional de menores y su aplicaciéon en Chile: Las
modalidades de restitucion del menor”, Revista Tribuna Internacional, volumen 3,
ndm. 6, version en linea, Chile, 2014, p. 97.

449 cfr. Blanco Rodriguez, Jinyola et. al., “La restitucion internacional de menores
sustraidos por sus propios padres”, Revista Estudios-Juridicos, vol. 11, num. 2, julio-
diciembre, Universidad del Rosario Bogota, Colombia, 2009, p. 272.
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Y en términos de la Convenio de La Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, se facilitdé la
apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto
de conseguir la restitucion del menor y, en su caso, permitir que se
regule o se ejerza de manera efectiva el derecho de visita. Derecho que
tiene como finalidad la proteccion de las relaciones juridicas de la nifa
o el nifo, en el ambito familiar, representando no sélo la proteccion
del derecho de custodia, sino el de visita y contacto trasfronterizo,
obligacion que corresponde a las autoridades judiciales que conocen
de asuntos de sustraccion internacional de menores.

Esfuerzo que no es menor en una proteccion reforzada para los
infantes, sin embargo, ello no soslaya la importancia de procedimientos
unificados en todo el territorio mexicano, de ahi la importancia de una
ley general.

Lo importante de tomar medidas en uno u otro Estado es observar
criterios regulares en las normas, y sobre la interpretacion del derecho
en materia de sustraccion internacional de menores, es conducirnos a
un ambito de seguridad juridica. En tal virtud, mas alla de que el
aspecto filosofico que implica el tema rebasa la finalidad de la presente
investigacion, es menester abordar los aspectos generales de lo que
constituye la seguridad juridica.

5. Seguridad juridica

Tomando las palabras de Miguel Angel Sudrez Romero,*50 enten-
demos por “seguridad juridica” un valor superior del ordenamiento
juridico que, trasladado a la Constitucion, se convierte en un derecho
fundamental. Dicho valor es una aspiracion del hombre que, si bien se
ha reflejado a lo largo de la linea historica en cuanto a la certeza y
confiabilidad de quienes depositan su confianza en quienes gobiernan
y las instituciones; lo cierto es que, como derecho fundamental, la
seguridad juridica se configura basicamente desde un ordenamiento

450 Sugrez Romero, Miguel Angel, “La seguridad juridica a la luz del ordenamiento
juridico mexicano®, Revista de la Facultad de Derecho en México, t. LX, nam. 253,
México, 2010, p. 311.
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Estatal, institucional y de Derecho. Ahora bien, no se trata de un valor
novedoso, por el contrario hunde sus raices en la historia, con la virtud
de que los conceptos evolucionan, se modifican o adicionan sus con-
tenidos.

Luego entonces, el concepto de seguridad juridica se encuentra
interrelacionado con conceptos como el Derecho y el poder. Ha sido
concebido como un valor fundamental de la idea del Derecho desde la
perspectiva de Garcia Maynez, quien precisa que el hecho de que las
normas juridicas sean eficaces no se sigue, sin mas, que su efectividad
sea valiosa. La ultima sélo tiene este atributo cuando el sistema de que
forman parte realiza los valores para cuyo logro fue instituido y en un
primer término, el de justicia.*51

Por tanto, como lo refiere Garcia Maynez, la seguridad juridica se
orienta en dimensiones, desde su origen legislativo y su correcta
aplicacion.

La integracion del concepto desde diversas posturas filosoficas es
complejo, pues no debe confundirse con sometimiento y ha sido
abordado por autores como Tocqueville, Hobbes y el Derecho positivo,
asi como con el uso del poder desde la perspectiva de Weber; y si bien
dicho concepto se vincula con el de poder y derecho —incluyéndose
como valor de los ordenamientos juridicos—, también tiene tintes
puramente sociales y culturales desde su entendimiento como unidad y
certidumbre, pero que finalmente deben articular con el cumplimiento
de las normas y reglas. Por ello, la vision es distinta si se aborda en tesis
positivistas o desde una vision de la seguridad juridica como derecho
natural.

En esta evolucion o parametros, Peces-Barba indica:

Tanto en el ambito del Derecho puiblico, como seguridad ante el poder y ante su
Derecho, de los ciudadanos, y del Derecho privado, en las relaciones entre
particulares en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, se va generando la
seguridad juridica, mas que como un derecho fundamental como un principio o
un valor que inspira a todo el Ordenamiento Juridico y del que se desprende esa
certeza, esa ausencia de temor, esa tranquilidad como reflejo en el individuo de

451 cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del Derecho, México, Porraa, 1994,
p-479.
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esa situacion objetiva aunque en algunos aspectos aparecerd como derecho
humano.452

Este concepto, como se ha dicho, ha tenido una evolucion historica,
impulsado por el estado de derecho, pero también por las circunstancias
sociales del entorno. En dicho orden debe “entenderse a la seguridad
juridica como esa prevision, confianza y certeza que proporcionan las
normas juridicas y que tienen como finalidad hacer efectivos los valores
de igualdad, libertad y solidaridad; es decir, la seguridad juridica es
justicia formal y material.”453

Por otra parte, es importante puntualizar que existen interesantes
propuestas doctrinales en cuanto a la clasificacion de diversos enfoques
de la seguridad juridica.

En esta tematica, sobre dicha clasificacion la seguridad juridica, en
sentido objetivo, Miguel Angel Suirez Romero indica que permite
hacer efectivos los demas valores superiores del Ordenamiento, como
son la igualdad, la libertad y la solidaridad que se traducen en derechos
liberales y aquellos denominados sociales. A su vez, la seguridad
juridica objetiva permite y posibilita la eficacia de la seguridad juridica
subjetiva traducida en distintos derechos fundamentales.454

Sin duda, el énfasis del tema también se encuentra en la efectividad
y en los valores que otorga la seguridad juridica en un marco de
Derecho desde una estructura formal eficiente y congruente con el
desarrollo social en que se aplica un sistema legal. Al respecto, Peces
Barba indica que “...la seguridad juridica es un concepto cultural o
historico del mundo moderno (omissis) supone asumir una concepcion
sistemdtica del Derecho como conjunto de normas o como
Ordenamiento. El punto de vista topico, del Derecho como problema,
sitia la seguridad juridica en un orden ideal de justicia.”45S

En el mismo sentido, como lo refiere Miguel Suarez, el ambito
objetivo de la seguridad juridica se vincula con la certeza en la génesis

452 Peces-Barba, Gregorio, “La Seguridad Juridica desde la Filosofia del Derecho”,
Anuario de Derechos Humanos, Instituto de Derechos Humanos, Madrid, Facultad de
Derecho de la Universidad de Complutense, 1990, p. 220.

453 Sudrez Romero, Miguel Angel, op. cit., p. 330.

454 Ibidem, p. 321.

455 Peces-Barba, Gregorio, op. cit., p. 313.
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de la norma, y el ambito subjetivo se relaciona con la previsibilidad y
certidumbre de la persona que de antemano sabe a qué atenerse. De
este modo, la “certeza que desde el propio ordenamiento se genere en
la creacion y derogacion de las normas, en su aplicacion e interpretacion
y en su preservacion y garantia”,456 también la vincula con la sociedad
en su aplicacion.

En esta misma linea argumentativa, es importante sefalar que la
seguridad juridica comprende un derecho humano, previsto en el
articulo 16 Constitucional, tal como observamos los siguientes criterios
federales:

...en relacion a la garantia de seguridad juridica, esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, ha establecido que dicha garantia son prescripciones juridicas que
impone el constituyente a todas las autoridades en el sentido de que éstas deberan
cumplir con determinados requisitos, condiciones o procedimientos para afectar
validamente la esfera juridica del gobernado. 457

SEGURIDAD JURIDICA. ALCANCE DE LAS GARANTIAS INSTRUMENTALES
DE MANDAMIENTO ESCRITO, AUTORIDAD COMPETENTE Y FUNDAMENTACION
Y MOTIVACION, PREVISTAS EN EL ARTICULO 16, PRIMER PARRAFO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL, PARA ASEGURAR EL RESPETO A DICHO DERECHO
HUMANO.458

Justo en este marco formal y material de seguridad juridica es don-
de los procedimientos de sustraccion internacional de menores deben
fluir para que exista mayor orden, estructura y eficacia en ellos; pero
ademads, se fortalecerian otros valores que permitirian en los gober-
nados observar credibilidad y confianza en las normas y los sistemas
legales nacionales e internacionales, desde criterios legales e interpreta-
tivos, conforme a parametros orientados al ideal de la justicia.

456 Sudrez Romero, Miguel Angel, op. cit., p. 33.

457 Amparo directo en revisiéon 146/2015. Ejecutoria emitida por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, parrafo 48.

458 Tesis: IV.20.A.50 K (10a.): Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Décima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Libro 3, Febrero de 2014, t. III,
p. 2241,
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Con esta nueva edicion se pretendio desplegar mayores elementos que
vinculan la doctrina con la prictica para observar los derechos que se
protegen en materia de restitucion como verdaderos derechos humanos
basados en la dignidad.

Se abordaron temas de la mas alta sensibilidad en materia de
excepciones, alcances de las autoridades en materia de migracion,
opinién de infantes desde un acercamiento que permite observar su
desarrollo y como se ha incursionado en él, en la praxis.

Se expusieron elementos que permiten comprender con mayor
profundidad el tema de custodia efectiva y de los casos cuando ya se ha
emitido otra resolucion en un Estado contratante en materia de
custodia, desde el enfoque del articulo 17 de la Convencion de la Haya
de 1980 y como se ha estudiado.

De la misma forma, se contaron con mayores elementos en relacion
con el estudio del articulo 12 de la Convencién de la Haya de 1980,
con lo cual se pudo desglosar la pluralidad de cuestiones que en la
practica pueden observarse respecto de la temporalidad.

Con el objetivo de brindar al lector elementos diversos, pero
puntuales que han enriquecido los lineamientos doctrinales en el
derecho instrumental, se abordaron temas para orientar los criterios en
la solucion de los casos de este sensible tema de sustraccion y retencion
ilicita.

La presente obra cont6 con una linea argumentativa que da sentido
real y actual al tema, al exponer el pulso del sentir social y la forma en
que las autoridades han proyectado las pautas de solucion.

Asimismo, se enfatizo la importancia de una Ley General en la
materia con la cual se darfa mayor seguridad juridica en los casos de
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sustraccion o retencion ilicita, buscando cumplir el objetivo de brindar
derecho ductil y de utilidad practica.

En el trayecto de la presente investigacion se puso de manifiesto
que los derechos fundamentales de los menores han sido evolutivos,
toda vez que no se trata unicamente de la supervivencia fisica de los
individuos, sino también de observar todos los elementos inherentes al
crecimiento biologico, psicologico y social de los seres humanos, los
cuales se gestan en su niflez y se proyectan en las sociedades presentes
y lo hardn también en las futuras, y por ello su estudio ha dado paso a
importantes esfuerzos nacionales e internacionales que se consolidaron
con instrumentos, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989, columna vertebral actual de proteccion integral infantil.

Lo anterior apela a la importancia del derecho de identidad como
matriz en su proteccion, al confrontar una problematica de sustraccion
internacional de menores, toda vez que el nifio en su habitat se encuen-
tra en plena formacion de sus particularidades, captando con su razén
y sus sentidos su entorno para procesarlo y tomar de acuerdo con su
naturaleza, lo que es compatible con su ser para definirse, e interactuar
con su exterior, segun sus afinidades.

Estos derechos se protegen basicamente por medio de los procedi-
mientos que cada Estado establece en su normatividad doméstica, asi
como en fundamento con los convenios internacionales que se suscri-
ben en materia de sustraccion internacional de menores, basicamente
por medio de la Convenciéon de La Haya, sobre aspectos civiles, y la
Convencion Interamericana, sobre restitucion internacional de meno-
res.

Como se plante6 en el capitulo II, se debe dar un tratamiento
correcto al marco conceptual que estructura la problematica de la
sustraccion internacional de menores, con la finalidad de dar claridad
y actualidad en el manejo de los conceptos y un significado correcto de
acuerdo con la vinculaciéon mental y razonada de su proyeccion que se
transmite de la idea.

Ahora bien, las instituciones de familia se han redimensionado en
un sentido de introyectar en sus bases los trazos esenciales de los dere-
chos humanos y fundamentales de sus integrantes, instituciones como
la patria potestad que ahora puede estudiarse desde una plataforma de
interés publico y regulacion activa del Estado, se proyecta asimismo
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sobre dos ejes: la guarda y custodia, y la convivencia como se analiz6
desde diversas posiciones autorales.

En este sentido, como se ha estudiado, el derecho de custodia es eje
rector en el tratamiento de los asuntos al vincularse con la ilicitud del
traslado y la residencia habitual del menor.

Por su parte, el derecho de convivencia es también una relacion
juridica familiar esencial de contacto y transmision de ideas, vivencias
y experiencias, cuando los padres y los hijos no cohabitan en el mismo
domicilio.

El trabajo de las Guias de buenas practicas es esencial para regir
como criterios orientadores o de soft law en la aplicacion e interpretacion
de los convenios y tratados internacionales al respecto, dado que las
restricciones legales aplicadas al derecho a mantener el contacto entre
padres e hijos, no deben ser mas que las necesarias para proteger los
intereses del menor, asi como la importancia de los acuerdos y vias
alternas de solucion con directrices que hagan efectivos dichos
acuerdos.

Es importante observar que los términos conceptuales de los siste-
mas juridicos de los Estados no siempre convergen con el significado
internacional, lo cual, al interpretar los asuntos por cortes transfronte-
rizas, ha permitido trazar resoluciones no en un sentido uniforme al
respecto.

Sobre la tematica de transpolar la figura del secuestro del ambito
puramente civil al dmbito penal como se estudi6o desde diversas
posiciones autorales, se busca no s6lo resarcir un dafio, sino sancionar
la conducta, por lo que esta vision concuerda con el nivel de repercusion
del acto desplegado por quien sustrae a un infante y debe sancionarse
con estricto rigor, como ya se hace en Espana.

Por lo que toca a México, es necesario seguir trabajando para
tipificar como delito la conducta asumida por un progenitor que priva
de libertad a su propio hijo; en esta tematica, como ya lo plantea Sonia
Rodriguez, ello impone al agraviado una nueva condicion psicologica,
emocional, fisica y social totalmente distinta de la de su estado natural.

Una vez precisado lo anterior, el marco internacional que se
estructura en relacion con la problematica de sustraccion internacional
de menores es esencial toda vez que los problemas complejos de las
relaciones humanas familiares en un campo internacional, conjugan
nuevos retos transfronterizos que implican un compromiso de los
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Estados, mas alla de sus sistemas legales domésticos, tal como se
expuso en el capitulo III.

Es un hecho que los esfuerzos internacionales se concentraron en
una cooperacion valiosa a través de los convenios para formular una
vision de valores y principios que consagran la formacion del ser
humano en su entorno habitual, como matriz que le nutre de cultura y
tradicion de contacto social y vinculos afectivos, los cuales lo identifican
ante si mismo y ante otros como un ser particular.

En el marco de los instrumentos internacionales que consagran el
esfuerzo de los Estados en esta temadtica, se recurrio en varias ocasiones
al tratamiento de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, por ser
punto de génesis de derechos desarrollados en otras convenciones y
tratados transfronterizos.

También se explicaron fundamentos de la Convencion de La Haya
de 1980, sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores (en lo sucesivo, Convencién de La Haya de 1980), por ofre-
cer una plataforma instrumental y sustancial que marca directrices
ciertas de compromiso y certidumbre en la actuacion a aplicar en los
casos de sustraccion o retencion ilicita de menores, con su observacion
se tiene la posibilidad de un éxito mayor de aquellos Estados que no
cuentan con un instrumento de esta envergadura y que fue ampliamente
estudiada en su constructo legal desde diferentes perspectivas autorales.

Dicha convencion debe tener un estudio armonioso con la Ley
Modelo sobre Normas Procesales para la Aplicacion de los Convenios
sobre Sustraccion Internacional de Menores.

Como punto primordial en el desarrollo de la Convenciéon de La
Haya de 1980 y la actividad de las autoridades centrales, se planted
como punto focal de estudio la localizacion del infante, asi como
proponer y desarrollar con atingencia las bondades de un retorno
voluntario, sin que con ello se entorpezca la celeridad del procedimiento
de restituciéon en caso de no ser voluntario; mereciendo particular
desarrollo el tratamiento de excepciones que fue desarrollado en la
obra y el procedimiento de urgencia, en virtud de que, para evitar que
se consolide una nueva situacion de un niflo, una nifia o cualquier
adolescente cuya base haya sido una retencion o sustraccion ilicita, el
factor tiempo juega un papel trascendental, sin soslayar el estudio de la
oposicion al efecto que pudiese ser debidamente sustentada via
excepcion.
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Aun cuando pudieran existir casos en los que, de acuerdo con el
interés superior del menor (aunque con el tiempo otorgado internacio-
nalmente por la Convencion de La Haya de 1980 de seis semanas), si
justifiquen el retraso en la resolucién, en tal hipotesis deben darse las
razones suficientes motivadas y fundadas que sustenten el actuar de la
autoridad encargada de ordenar la restitucion y que no lo hace en
tiempo.

Otro instrumento de maxima importancia analizado, fue la Con-
vencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores (en
adelante, Convencion Interamericana), cuyo corpus refiere un conve-
nio de colaboracion y cooperacion con objetivos especificos, prevale-
ciendo el interés superior del menor como principio rector.

En varios aspectos concuerda con el funcionamiento de la Conven-
cion de La Haya de 1980, en cuanto a sus objetivos, ambitos personal,
material y espacial y excepciones, en cuanto al tratamiento de la pro-
blematica de sustraccion y retencién infantil.

Una vez que se estudiaron los principales instrumentos internacio-
nales que se abocan a la problematica de la sustraccion internacional
de menores, en el capitulo IV se abordé6 la forma en que vinculan los
sistemas juridicos nacional e internacional, donde la sinapsis que surge
en las relaciones interestatales dependera del nivel de adaptacion para
perfilar la prelacion de uno y otro sistema o la armonia en la unidad de
los ordenamientos juridicos. En dicho, contexto, se observo que las
fuentes del derecho internacional y su vinculacion con el derecho do-
méstico orientan el criterio para la coordinacion de los sistemas.

Ahora bien, los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, al representar un objetivo afin a todos los Estados, tienen un
tratamiento especial, reflejado en el papel fundamental de la persona
como ser humano y eje de los sistemas nacionales e internacional.

La Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados de 1969
es un instrumento guia en la interpretacién de los tratados; las reglas
que emanan de dicha Convencion trazan el proceso de comprension y
entendimiento sobre el que debe desentrafiarse en caso de controversia
la voluntad de las partes.

En México prima la recepcion de los Tratados en intima vinculacion
con lo establecido en la Ley sobre la celebracion de los tratados,
concordante con lo preceptuado en la Convenciéon de Viena de 1969
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(de la que México forma parte) sobre el derecho de los tratados, su
interpretacion, vigencia, reservas y nulidades.

La incorporacién del derecho internacional en nuestro sistema
juridico se determina con las normas que establece la Constitucion,
con base en sus articulos 1°, 15, 76, 89 y 133, los cuales reconocen la
validez formal y material del derecho internacional, a través de los
tratados internacionales.

De la misma forma, la Carta Magna configura el sistema de
aprobacion de los tratados y el poder facultado para celebrarlos; ello,
por medio de las atribuciones conferidas a los poderes de la unién y su
division en poder legislativo, ejecutivo y judicial, establecidas en los
articulos 40 y 49 constitucionales.

En esta perspectiva, también se observa un avance en las teorias en
el trabajo argumentativo del juez, toda vez que su labor es comunicativa
hacia un publico, hacia los interesados, los superiores y aquellos que se
encuentren vinculados en los casos a resolver, asi como hacia la
sociedad en general.

Por otra parte, es importante puntualizar que, en México, en 2011,
se plante6 una nueva directriz en la arquitectura del derecho, derivado
de las reformas constitucionales de junio 6 y 10, las cuales
redimensionaron el esquema del derecho en nuestro pais.

En relaciéon con el control de convencionalidad, se vincula al
planteamiento del sistema regional interamericano en México, por lo
que es atingente el estudio de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, del funcionamiento y estructura de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos.

En materia nacional las bases constitucionales en materia de
proteccion de nifias, nifios y adolescentes se trazan desde el articulo 4°,
el cual consagra los principios y valores que el Estado en materia de
familia y de la nifiez y como principio nuclear al interés superior del
menor.

En la esfera federal, se cuenta con Ley General para la proteccion
de Nifas, Nifios y Adolescentes, de 2014, la cual se integra de 154
articulos mas 13 transitorios.

Dentro de los trabajos que ha desempefiado al respecto el Poder
Judicial, destaca el protocolo de actuaciones para quienes imparten
justicia, en caso de que afecten a nifias, nifios y adolescentes, emitido
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por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que fue analizado en
concordancia con las reformas Constitucionales del afio 2011.

En cuanto a la esfera estatal, también existen normatividades en
proteccion de la infancia; tal es el caso de la Ley de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes del Estado de México, publicada en la
Gaceta de Gobierno, el 6 de agosto del 2015. Esta tltima se compone
de 112 articulos y 6 transitorios.

En el capitulo V se estudiaron circunstancias especiales en la
materia de sustraccion internacional de menores, como los mecanismos
alternativos de solucidn, la violencia familiar y, finalmente, la propuesta
de esta investigacion en el marco juridico nacional e internacional.
Estos modelos de solucion alternan en caso de conflicto, dada su propia
naturaleza, basado en esquemas de confianza y comunicacion.

Otro tema que se abordd en este estudio y que resulta de suma
importancia es el relacionado con la violencia familiar y su vinculacién
en procedimientos de restitucion internacional de menores, desde un
enfoque en la naturaleza del hombre, y la presencia inminente de
existencia en el conflicto de la historia de los seres humanos.

Dentro de las apreciaciones de dicho trabajo, se observd que el
nivel de la violencia varia enormemente entre las familias; incluso
dichas variaciones son de rango cultural. Ahora bien, de acuerdo con
lo establecido en el ambito de las ciencias sociales, se percibié que el
desarrollo de los infantes en un nicleo donde existe violencia es muy
perjudicial.

Se han revisado algunas posturas doctrinales en favor y en contra
de establecer el retorno de un menor cuando el caso se encuentra
vinculado a aspectos de violencia.

Por esta razon, no puede dejar de establecerse que en concordancia
a una problematica de sustraccion internacional de menores, puede
existir anexa la obligatoriedad de un Estado para proteger grupos
vulnerables, como las mujeres que sufren violencia, segtn lo establecen
diferentes instrumentos internacionales, como se estudio en la presente
investigacion.

En la practica existen escenarios en los que, de acuerdo con los
datos del INCADAT, y las Guias de buenas practicas, se ha considerado
que el Estado requerido debe realizar las investigaciones pertinentes y
otras en relacion con que es el Estado requirente quien, ante el retorno
del menor, debe implementar las medidas necesarias para la proteccion
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del infante o los miembros familiares involucrados, amén de posturas
contradictorias entre quien tiene que realizar investigacion en caso de
violencia.

No existe uniformidad en la prictica sobre el particular; aunque si
al evaluar una situacion donde se adoptan medidas de proteccion, debe
existir coordinaciéon entre Estados para efecto de aplicacion y el
seguimiento de dichas medidas de una jurisdiccion a otra podra
establecer un esquema de seguridad en el retorno del menor.

Bajo esta tesitura se propone el disefio de la infraestructura juridica
necesaria que permita con criterios unificados abordar una problematica
de sustraccion o retencion ilicita de menores, lo cual se encuentra en
linea con las obligaciones que ha adquirido México en términos de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 2°y si
bien actualmente se encuentra vigente la Ley General para la proteccion
de Nifas, Nifos y Adolescentes, de 2014, que establece en su articulo
25 una plataforma de proteccion en los casos de retencion y sustraccion
ilicita de menores fuera del territorio nacional, lo cierto es que no es
una ley especializada tnicamente en la materia que nos ocupa, y los
asuntos de sustraccion internacional de menores siguen abordandose
basicamente en los juzgados del orden comun que tienen diversos
procedimientos, términos y recursos, pero no existen por tanto criterios
unificados en materia de sustraccion internacional de menores

En este sentido, solo algunos Estados en México cuentan con
legislacion especifica en relacion con la sustraccion internacional de
menores; y en los estados en que no existe procedimiento especifico,
debe recurrirse a reglas generales de los Codigos Estatales y a la
Cooperacién Internacional. Estas son circunstancias que pueden
generar inseguridad juridica al no existir directrices especificas de
actuacion procesal en los asuntos de sustraccion y retencion ilicita de
menores circunstancias que no son armonicas con los principios de
celeridad y los derechos fundamentales que se salvaguardan como el de
identidad y el derecho a una familia de los infantes.

No debe soslayarse que recientemente, en una publicacion del afio
2017, el Poder Judicial de la Federacion emitié importantes criterios;
sin embargo, lo cierto es que se tratan aun de criterios aislados, en
muchos de los casos y ello no incide en la posibilidad de generar un
cuerpo normativo desde una plataforma de ley general que de verdad
permita armonizar los criterios existentes y privilegiar el interés
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superior de los menores con normas claras y congruentes con los
sistemas nacionales e internacionales, con fundamento en los articulos
1°,4°y 73, fraccion XXIX-P de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y conforme los diversos tratados y convenciones
internacionales en materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes,
de los que el Estado Mexicano es parte.

Esta propuesta de disefio de ley se proyecta con base en el orden
publico, interés social y de observancia general en todo el Estado
Mexicano, con la finalidad de instrumentar la concurrencia, la
cooperacion y la coordinacion de la Federacion, los Estados, la Ciudad
de México y los Municipios, en concordancia con los tratados y
convenciones internacionales, dando pauta a un modelo de mayor
seguridad juridica, evitando fragmentaciones juridicas en la aplicacion
de normas procesales, protegiendo los derechos sustantivos que se
tutelan y que tengan como eje transversal el principio del interés
superior del menor, en concordancia con el sistema internacional, en
especifico, en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino.

La restitucion internacional de menores comprende un tema muy
amplio y complejo que en cierta medida esta ligado con otros temas
juridicos de igual importancia; del mismo modo, es uno de los temas
que ha ocupado a diversos doctrinarios, especialistas, abogados y
estudiosos del derecho, especialmente aquéllos relacionados con el
ambito familiar, puesto que su trascendencia involucra a un sector que
demanda la urgente armonizacién de la legislacion, en aras de su
bienestar y su interés superior.
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NOTAS SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE
RESTITUCION EN ALGUNAS ENTIDADES
FEDERATIVAS

Codigo de Procedimiento Civil del Estado de México
I. PROCEDIMIENTO PRIMERA INSTANCIA (23 DIAS)
e 3 dias para prevenir (en su caso)
e 5 dias para que comparezca con el infante la persona que
sustrajo (emplazamiento art. 2.365 CPC)
e 5 dias audiencia oral
e 5 dias audiencia principal
e 5 dias dictar sentencia (en su caso)

II. PROCEDIMIENTO SEGUNDA INSTANCIA (28 DIAS)

e 10 dias para interponer el recurso (articulo 1.379 del CPC)
e 3 dias para que contesten agravios

e 5 dias para alegatos

e 10 dias para resolver

[I. PROCEDIMIENTO DE AMPARO
e El término para su substanciacion.

Codigo de Procedimiento Civil del Estado de Querétaro
El articulo 199 senala que existen medidas cautelares, aunque
dicho codigo no establece un procedimiento en especifico.

Capitulo Tercero. Medidas cautelares en materia de familia

Articulo 199. En materia familiar pueden decretarse, antes de iniciarse el
juicio o durante él, las siguientes medidas cautelares:

(omissis)

II. La guarda, custodia y restitucion de los menores y las necesarias para
evitar que los mismos sean retenidos de manera ilicita o trasladados a otra ciudad
sin el consentimiento de quien conforme a la ley tenga el derecho a otorgarlo...
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Los juicios sumarios son de 21 dias (articulo 452) (el mas rapido)
Mas la segunda instancia y el amparo.

Codigo de Procedimiento Civil del estado de Durango

En el articulo 159 bis remite a Tratados Internacionales que se

hayan celebrado entre México y otros paises, careciendo de
procedimiento especial para la sustraccion de menor:

der

Sob

Articulo 159 Bis.

En el caso de las sustracciones o retenciones ilicitas internacionales de meno-
res, se estard, cuando sea aplicable, a lo dispuesto por los Tratados Internaciona-
les que se hayan celebrado entre México y otros paises.

Serd competente para ordenar la restitucion inmediata de un menor de edad
cuya residencia habitual se encontrare establecida en el extranjero, y que haya
sido objeto de un traslado o retencion ilicita en México, en los términos previstos
para tal efecto por los Tratados Internacionales celebrados por México, el Juez de
lo Familiar del lugar en que éste se encuentre, sin que para ello resuelva sobre la
cuestion de fondo del derecho de custodia.

Por su parte, en el Estado de Guanajuato se regula un procedimiento
estitucion conforme al Procedimiento Oral Especial:

Articulo 852.—Se tramitardn en el procedimiento oral especial los asuntos
relativos

a:

L. Divorcio por mutuo consentimiento;

II. Enajenacién y transaccion de derechos patrimoniales de nifios, nifias,
adolescentes, incapaces y ausentes;

III. Adopcidn; y

IV. Restitucion internacional de menores.

Dicho procedimiento refiere tener como sustento el Convenio
re los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores

y la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, se regula del articulo 879 al 890 del codigo de procedimientos
de cita.

Articulo 879.—FEl procedimiento que regula este Capitulo tiene por objeto
garantizarla restitucion inmediata de menores que teniendo su residencia habitual
en otro pais, fueren trasladados o retenidos ilicitamente en el Estado; asi como
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hacer efectivos los derechos de visita y convivencia que se hubieren decretado en
otro pais signante del Convenio o la Convencién Internacional de la materia.

Se entiende por Convenio al Convenio Sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores y por Convencion Internacional a la
Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.Se
tramita con traslada por tres dias, y posteriormente con una audiencia unica de
conciliacion dentro de los diez dias siguientes y concluida la recepcion de las
pruebas, se pasard a la etapa de alegatos y sentencia conforme a las reglas previstas
para la audiencia de juicio oral especial.

El Estado de México también tiene procedimiento especial, y sefiala
al afecto, en su Codigo de Procedimientos Civiles:

Capitulo VIII. Restitucion internacional de menores

Objeto

Articulo 2.361.—Si en términos de la Convencion sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccién Internacional de Menores o convenio internacional en la materia,
se pretende la restitucién de un menor que hubiere sido sustraido ilicitamente del
pais de su residencia habitual o trasladado legalmente y retenido ilicitamente, se
procedera de acuerdo con lo previsto en este capitulo...

Se regula del articulo 2.361 al 2.372, si existe prevencion serd de
tres dias, con cinco dias para el emplazamiento de la persona que haya
sustraido al infante, cinco dias para la audiencia oral, cinco dias para
la audiencia principal y cinco dias adicionales en su caso para dictar
sentencia.

Codigo de Procedimiento Civil del Estado de Chihuahua

No tiene procedimiento especial para la sustraccion, pero menciona
que en caso de sustraccion ilegal de menores, el deposito provisional o
recuperacion debera sustanciarse conforme a lo previsto por el Capitulo
IV, del Titulo Decimotercero de este Codigo, el cual trata el
procedimiento de adopcion, independientemente de los recursos que se
tramiten y el juicio de amparo.

Todos los demas Estados también contienen normatividad en pro-
teccion de los infantes; sin embargo, no cuentan con un procedimiento
especifico de sustraccion internacional de menores, en los términos de
celeridad requeridos convencionalmente.
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