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Proceso de restitucion internacional de la ninez
en México
International return of children proceeding in Mexico

Maria Karen Robles Cruz RDP

Cuando se busca realizar la humanidad, no
hay lugar para el mal

Confucio

RESUMEN

El articulo analiza la restitucién internacional de la nifiez en México
conforme a la legislacion nacional y a los instrumentos internacionales
aplicables en la materia. Como punto de partida se toma en cuenta el
concepto de patria potestad y sus antecedentes. Se determina cudl
es el proceso de restitucion a la luz de dos supuestos: a) un Estado
contratante y b) un Estado no contratante de la Convencién de la Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
También sugiere la creacion de una norma dedicada Unicamente al
proceso de restituciéon internacional de la nifez mexicana; con la con-
viccion de que tal normativa habra de representar un instrumento de
gran utilidad para México.

PALABRAS CLAVE: menores; guarda y custodia; patria potestad; sustrac-
cién internacional; restitucion internacional; cooperacion juridica inter-
nacional; interés superior del menor.

ABSTRACT

This article analyzes the international return of children in Mexico ac-
cording to national legislation and relevant applicable international ins-
truments. As a starting point, the concept of parental authority and
background is taken into consideration. The return of children procee-
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ding is analyzed in light of two situations: a) a contracting State and b)

a non-contracting State to the Hague Convention on the Civil Aspects

of International Child Abduction. It also suggests the creation of a rule

dedicated solely to a Mexican international return of children procee-

ding, with the firm belief that such rule shall represent to Mexico a very
useful tool.*

KEY WORDS: minors; guardianship and custody; parental authority; in-
ternational abduction; international juridical cooperation; best interest
of minor.
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1. Introduccioén

Hoy en dia la restitucion internacional de menores es uno de los temas
que ha ocupado a diversos doctrinarios, especialistas, abogados y estu-
diosos del derecho, especialmente aquéllos relacionados con el &mbito
familiar, puesto que su trascendencia a nivel mundial se fundamenta

* Traduccidn realizada por la licenciada Ximena Armengol Silenzi. SOLCARGO, www.
solcargo.com.mx.
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en que involucra a uno de los sectores mas vulnerable —por no decir el
mas vulnerable— de la sociedad: los menores.*

La restitucion internacional de menores es un tema muy amplio e
interesante que en cierta medida esta ligado con otros temas juridicos
de igual importancia, como son la sustracciéon de menores, aspecto
sine qua non podria darse el tema que nos ocupa, asi como el trafico
y trata de menores.

La falta de comunicacion de los progenitores y sus constantes dis-
putas después de una separacion o de quebrarse el vinculo matrimo-
nial entre ellos son las principales causas que originan que uno de los
padres decida sustraer a su menor hijo a un territorio distinto del de su
residencia habitual, sin el consentimiento del otro progenitor, el cual
vera afectados sus derechos de guarda y custodia o de visitas segun
corresponda.

Lo mas légico es que el padre afectado busque apoyo de las autori-
dades del pais donde residia el menor, quienes deberan actuar con ur-
gencia a fin de lograr la restitucion inmediata del menor con el afan de
proteger sus derechos y velar por su interés superior, ya que al ser sus-
traido y separado de uno de sus progenitores, como senala Luz Maria
Capunay,? el cambio de rutina se vera reflejado en un dafo psicoldgico.

Es preciso mencionar que conforme ha evolucionado la sociedad han
surgido diversas situaciones que requieren ser reguladas por el Estado
para garantizar la imparticion de justicia con apego a la ley, con mayor
razon tratdndose de cuestiones que afecten a la familia, siendo ésta la
base de la sociedad.

En este trabajo se pretende saber cual es el procedimiento que debe
llevarse a cabo para restituir a un menor al lugar de su residencia ha-
bitual, a la luz de la legislacién aplicable en el &mbito internacional, es
decir, qué instrumentos internacionales se ocupan del tema para deter-

1 Conforme a lo establecido por el articulo 20. de la Convencién Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores, debe entenderse como menor a toda persona
que no haya cumplido dieciséis afnos de edad. Monroy Cabra, Marco Gerardo, Derecho
de familia y de menores, 2a. ed., Colombia, Juridicas Wilches, 1991, p. 527.

2 Capunay, Luz Maria, “Los aspectos civiles de la sustraccion internacional de meno-
res”, en Tenorio Godinez, Lazaro y Tagle de Ferreyra, Graciela (coords.), La restitucion
internacional de la nifez, México, Porria, 2011, p. 11.
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minar, en el caso concreto de México, si existen preceptos juridicos a
nivel federal y local que regulen la sustraccion internacional de meno-
res, de ser asi puntualizar cuéles son.

2. Antecedentes

La sustraccion internacional de menores en las Ultimas décadas se ha
convertido en un problema social, originando la movilizacion de auto-
ridades a fin de lograr la pronta restitucién del menor, problema que
afecta el correcto ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, asi
como el derecho de visita de uno de los progenitores o de la institucién
que tenia el menor a su cargo o cuidado, conceptos que suelen con-
fundirse, por lo cual es pertinente distinguir en qué consiste cada uno.

El concepto de patria potestad ha evolucionado a lo largo de la his-
toria, Guillermo Floris Margadant® senala que, en su origen, el derecho
romano la consideré como un poder otorgado en beneficio del padre;
en la etapa imperial se convirtié6 en una figura juridica basada en una
relacion de derechos y deberes reciprocos. Margadant considera que
la amplia duracién de dicha figura juridica fue un aspecto distintivo del
derecho romano, no adoptada por el derecho moderno.

Raul Lemus Garcia* menciona que la patria potestas se caracterizaba
por ser una institucion de derecho civil otorgada Unicamente al varén, el
cual debia ser mayor de edad; tal institucién consistia en el poder que
se ejercia sobre las personas sujetas a ella. Por tanto, el paterfamilias®
tenia un poder ilimitado, llegando a decidir sobre la vida y muerte de
sus descendientes, mismo que con el paso del tiempo fue frenado por

2 Floris Margadant S., Guillermo, El derecho privado romano, 15a. ed., México, Esfinge,
1988, p. 201.
4 Lemus Garcia, Raul, Derecho romano, México, Limsa, 1964, p. 89.
5 Paterfamilias es una palabra latina compuesta por dos sustantivos: a) pater, que es un
sustantivo de la tercera declinacion latina y que en esta parte es la parte que se declina,
y b) familia, sustantivo de la primera declinacion latina, que en esta palabra compuesta
no se declina y se mantiene siempre en genitivo del singular.

Paterfamilias era el “monarca” doméstico y quien ejercia un inmenso dominio sobre
sus hijos, nietos, conyuge, nueras, siervos y clientes. Huber Olea, Francisco José, Dere-
cho romano I, México, lure, 2005, p. 136.
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el derecho, tal como lo sefalan Morineau Iduarte e Iglesias Gonzalez
en su libro titulado Derecho romano; los autores afirman que la patria
potestad basicamente se cre6 como una forma de proteccién de los
intereses familiares del grupo, sin embargo, otros autores, como Huber
Olea,” manifiestan que el objeto de la patria potestas es el interés del
jefe de familia mas que la proteccion del grupo.

Por otra parte, Martinez Aguirres establece la existencia de una in-
terrelacion entre la patria potestad, el derecho de visitas y la guarda y
custodia, siendo asi la primera una serie de derechos y obligaciones
que ambos padres tienen sobre sus hijos, apareciendo las segundas a
consecuencia de las crisis matrimoniales, tratandose de una relacion
de género a especie; al respecto, Cruz Gallardo® considera que entre
los conceptos de patria potestad y guarda y custodia existe una relacion
del todo a la parte.

La doctrina se ha esforzado en distinguir los conceptos anteriormen-
te mencionados, en este sentido, Fuensanta Rabadan sefala que no
es posible hablar de guarda y custodia cuando los padres aln viven
juntos, dado que en estos casos |0 que impera es el ejercicio absolu-
to de la patria potestad, es decir, la guarda y custodia sélo aparece al
romperse el vinculo matrimonial que genera la ausencia de convivencia
de los padres. A diferencia de lo sefnalado por la autora, para Ragel
Sanchez la guarda y custodia también existe cuando los padres con-
viven, simplemente que se encuentra inmersa o embebida por la patria
potestad, entendiéndose que se ejerce por ambos padres y al surgir
una separacion o divorcio se le otorga s6lo a uno de los progenitores.

6 lglesias Gonzalez, Roméan y Morineau lduarte, Marta, Derecho romano, 4a. ed., Mé-
xico, Oxford, 1998, p. 61.

" Huber Olea, Francisco José, op. cit., p. 138.

8 Consejo General del Poder Judicial, Custodia compartida y proteccion de menores,
Centro de documentacion judicial, coleccion Cuadernos de Derecho Judicial, 2009, pp.
76y 77. Nota: el autor refiere a C. Martinez Aguirre.

¢ Cruz Gallardo, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales,
Espana, La ley, 2012, p. 143.

10 Rabadan Sanchez Lafuente, Fuensanta, Ejercicio de la patria potestad cuando los
padres no conviven, Espana, Arandazi, 2011, p. 60.

11 |dem. Nota: el autor refiere a L. F. Ragel Sanchez.
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Cruz Gallardo*2 menciona que la guarda y custodia es una de las fun-
ciones que integran la patria potestad, y que esta encaminada al de-
sarrollo adecuado de los menores a través de la atencion diaria, la
compania y el cuidado que debe prestar el progenitor custodio. El autor
refiere a José Luis Aguilar, quien establece: “La guarda paterna llamada
la mas de las veces simplemente guarda, comprende todos los deberes
y poderes del padre sobre la persona del hijo, excepto el poder de co-
rreccién que por razones de tradicidon, mas que de sistematica, se suele
considerar separadamente”. 2

Otros autores* destacan que la guarda y custodia consiste, por una
parte, en un derecho vy, por otra, en un deber, otorgado tanto por la ley
como por la voluntad de las personas para hacerse cargo del cuidado
inmediato del menor, dicha dualidad radica en la facultad y obligacion
con la cual cuenta el progenitor para mantener una relaciéon directa con
su hijo a fin de asegurar su bienestar y proteccion.

Por lo tanto, menciona Fuensanta Rabadan,®s la guarda y custodia
debe consistir en el cuidado directo del menor, teniendo una relacién
de convivencia entre el progenitor y el hijo, atendiendo todo lo relacio-
nado a su educacién, salud y formacién, tomando las decisiones relati-
vas a él y generando una cercania y contacto diario.

Pero el problema surge cuando las diferencias y conflictos existentes
entre los padres llegan a tal grado que uno de ellos decide sustraer ile-
galmente al menor, es decir, trasladarlo sin el consentimiento del otro
progenitor a un pais distinto del de su habitual residencia, con el objeto
de evitar la convivencia, impidiendo el ejercicio de la guarda y custodia
o el derecho de visita que tenga el otro progenitor respecto al menor,
siendo la restitucién la consecuencia légica esperada después de una
sustraccion, convirtiéndose en un problema de derecho internacional

12 Cruz Gallardo, Bernardo, op. cit., p. 43.

13 Idem. Nota el autor refiere a José Luis Aguilar.

14 Rico Alvarez, Fausto et al., Derecho de familia, 2a. ed., México, PorrGa, 2012, p. 515.
15 Rabadan Sanchez Lafuente, Fuensanta, op. cit., p. 62.

16 Arias Gomez, Ma. de Lourdes, “El retorno del nifo sustraido a su residencia habitual:
objetivo de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores”,
en Contribuciones a las ciencias sociales, marzo de 2013, en http://www.eumed.net/rev/
ccess/23/restitucion-internacional menores.html (Ultima consulta 5 de agosto 2013).

224

DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

...RESTITUCION INTERNACIONAL DE LA NINEZ EN MEXICO

privado.*” Por su parte, Mercedes Albornoz# comenta que algunos pre-
fieren utilizar el término sustraccién y no restitucién, porque el primero
es el presupuesto basico para que surja el segundo, de lo contrario no
se podria dar, es decir, al pensar en restitucion la légica nos obliga a
pensar que existié una sustraccion.

3. Proceso de restitucion internacional de la nifnez en México

La restitucion internacional de un menor, al ser un tema de derecho de
suma importancia a nivel mundial, debe estar contemplado en la legis-
lacion internacional, por ello es pertinente determinar cuéles son los
pasos a seguir, atendiendo a dos supuestos: que dicho proceso se rea-
lice entre Estados parte de las convenciones internacionales aplicables
a la materia o entre un Estado parte y otro no, o ambos Estados no.

A. Procedimiento de restitucion de un menor mexicano respecto
a un Estado contratante de la Convencidn de la Haya

México y Ecuador forman parte de dos instrumentos internacionales
que regulan la restitucién internacional de menores de edad: la Con-
vencion de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacio-
nal de Menores de 1980 y la Convencién Interamericana sobre Resti-

17 Matus Calleros, Eileen, Derecho internacional privado mexicano ante la restitucion
internacional de menores, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Instituto
Tecnoldgico Autbnomo de México, 2009, p. 22.

18 Albornoz, Maria Mercedes, “La convergencia de la cooperaciéon interamericana en
materia de adopcion, sustraccion y trafico de menores”, Seminario de Derecho Interna-
cional Cooperacién Juridica en Materia de Derecho de Familia y Nifez, p. 12, en http://
www.oas.org/dil/esp/seminario_derecho_internacional_documentos_mercedes_albor
noz.pdf (Ultima consulta 5 de agosto 2013).

19 Fecha de adopcién: 25 de octubre de 1980; entrada en vigor: para México 1lo. de
septiembre de 1991, para Ecuador 1o. de abril de 1992. Valladares Valladares, Jorge,
Informe sobre la situacion de la sustraccion internacional de menores por parte de uno
de sus padres en la Américas, Reunién de Expertos Gubernamentales, SIM/doc.8/02,
en http://www.iin.oea.org/Reunion_Sustraccion_internacional/Informe_situacion_sustrac
cion_internacional_de_menores.pdf (Ultima consulta 5 de agosto 2013).
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tucioén Internacional de Menores de 1989, ambos paises se apegan a
los procedimientos de los mencionados instrumentos, que pareciendo
bastante similares contienen algunos puntos que los diferencian.

Luz Maria Capunay? sefala que el procedimiento de restitucion esta
formado por dos etapas o partes: una administrativa y una judicial, pro-
cedimiento de restitucién del menor que, conforme a lo establecido por
la Convencién de la Haya, comienza con la peticién o solicitud que una
persona, institucién u organismo que manifieste que un menor ha sido
trasladado violentando el derecho de custodia, dicha peticién se debe
realizar a la autoridad central?? del lugar de residencia del menor o de
cualquier otro Estado parte, para garantizar su restitucién. A diferen-
cia, la Convencién Interamericana sefala que el procedimiento puede
iniciarse a través de un exhorto o carta rogatoria, solicitud enviada a
la autoridad central o por la via diplomatica o consular, y sélo se podra
pedir por la persona o institucion que ejerza el derecho de custodia so-
bre el menor.2

Matus Calleros? advierte que en México dicha autoridad es la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, en especifico la oficina de derecho de
familia, Direccion General de Proteccion y Asunto (sic) Consulares, y en
el Ecuador, senala Farith Simon,? el presidente del Consejo Nacional
de la Ninez y Adolescencia.

La solicitud debera contener toda la informaciéon necesaria acerca de
la identidad tanto del menor y el solicitante, asi como de la persona que
se presume lo ha sustraido, si es posible la fecha de nacimiento del pri-
mero y los motivos en que se funda el segundo; podrad complementarse
con copia autenticada de todo acuerdo pertinente y una certificacién
expedida por una autoridad central o competente del Estado donde el

20 Fecha de adopcién: 15 de julio de 1989; entrada en vigor para México: 4 de noviem-
bre de 1994; ratificada por Ecuador el 25 de enero de 2002. Idem.

21 Capufay, Luz Maria, op. cit., pp. 6-8.

22 La Convencidn basa su funcionamiento en la autoridad central que cada Estado con-
tratante designa, para encargarse de las obligaciones que impone la misma. Articulo 6
de la Convencién de la Haya.

23 Simon, Farith, Derechos de la ninez y adolescencia: de la convencidn sobre los dere-
chos del nino a las legislaciones integrales, Ecuador, 2009, t. II, p. 408.

24 Matus Calleros, Eileen, op. cit., p. 67.

25 Simon, Farith, op. cit., p. 424.
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menor residia o cualquier otro documento que sea pertinente. En caso
de ser necesario, los documentos deberan enviarse con su respectiva
traduccién al idioma oficial del Estado requerido, en el ejemplo de un
proceso de restitucion entre México y Ecuador no aplicaria dado que el
idioma oficial de ambos es el espanol.?

Posteriormente, si la autoridad central que ha recibido una solicitud
cree que el menor se encuentra en otro Estado contratante, transmitira
la solicitud a la autoridad central de éste, informando a la autoridad
central requirente o al solicitante. Siendo obligacién de la autoridad
central del Estado —donde se encuentre el menor—, hacer que se
adopten las medidas necesarias? a fin de obtener la restitucién volun-
taria del menor; por otra parte, las autoridades judiciales 0 administra-
tivas deben caracterizarse por actuar con urgenciaz pero en el caso de
no recibir una respuesta en el plazo de seis semanas se les podra pedir
una explicacion de su demora. Capunay> sehala que la razén por la
cual las autoridades deben actuar con rapidez se debe a que el proge-
nitor que ha sustraido al menor hara todo lo posible para que el proce-
so se retrase a fin de que las autoridades del pais donde se encuentre
amparen su peticion.

Es importante mencionar que si al momento de iniciar el procedi-
miento de restituciéon ha transcurrido un lapso menor a un ano desde
que se realizé la sustraccion, la autoridad debera ordenar la restitucion
inmediata del menor, aun en el caso de que el lapso fuera mayor a un
ano siempre y cuando quien se opone a su restitucion no demuestre
que el menor ya ha sido integrado a su nuevo medio,* o0 que quien es-
taba a cargo de su custodia no la ejercia de manera correcta al momen-
to de su traslado o habia dado su consentimiento para ello.

Cruz Gallardo®2 manifiesta que otro problema surge cuando el menor
se niega a su restitucion, y dado que ha alcanzado cierto grado de ma-

26 |bidem, p. 412.

27 Articulo 10 de la Convencién de la Haya.

28 Articulo 11 de la Convencion de la Haya.

2% Capufay, Luz Maria, op. cit., p. 5.

0 Cfr. Articulo 12 de la Convencién de la Haya.
31 Cfr. Articulo 13 de la Convencion de la Haya.
82 Cruz Gallardo, Bernardo, op. cit., p. 154.
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durez es necesario tomar en cuenta su opinién, por tanto, la autoridad
judicial o administrativa esta en su derecho de negarse a ordenar la
restitucion, atendiendo al interés superior del menor,= el cual, sefala
la autora Arias Gémez,* es velado por el articulo 40. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer que las autori-
dades deben actuar con la certeza de garantizar sus derechos.

La Convencion Interamericana sehala que de oponerse a la restitu-
cion del menor, ésta debera presentarse en un término de ocho dias héa-
biles que correra a partir de que se tenga conocimiento del menory de la
solicitud de su restitucién. La autoridad contara con 60 dias a partir de
la oposicién para manifestar su resolucion, pero si transcurren 45 dias
desde que se decidi6 restituir al menor y no se han tomado las medidas
pertinentes para su traslado, dicha resolucién quedara sin efectos.s

Cabe aclarar, advierte Farith Simon,* que las autoridades judiciales
0 administrativas del Estado contratante donde fue trasladado el menor
no tienen la facultad de decidir sobre el derecho de custodia relaciona-
do a éste, que para efectos de la Convencion de la Haya “comprende
el derecho relativo al cuidado del menor y, en especial, el de decidir
su lugar de residencia” hasta que se determine que no se relinen los
requisitos exigidos por la convencién o que dentro de cierto un perio-

33 Jdem. Cruz Gallardo sefnala que el interés superior es un concepto indeterminado que
debe estar por encima de cualquier interés, radica su importancia al tratarse de cues-
tiones de familia que pudieran afectar al menor de edad.

Simon, Farith, op. cit., p. 307, manifiesta que el interés superior del nifo es un
principio que debe garantizar el correcto ejercicio de los derechos y deberes del menor,
obligando a las autoridades a actuar en torno a ello, manteniendo un equilibrio en la
forma que mas convenga al menor.

Capunay, Luz Maria op. cit., p. 11. La autora considera que el interés superior del
menor en lo referente a la aplicacién de los convenios mencionados debe entenderse
como la restitucién del menor al lugar donde residia habitualmente a efecto de que un
juez de este Estado dicte las medidas més pertinentes en torno a él.

Escudero Alzate, Maria Cristina, Procedimiento de familia y del menor, 15a. ed.,
Colombia, Leyer, 2008, pp. 1162-1163. Establece que debemos entender por interés
superior del menor aquello nos obliga a garantizar el bienestar del menor; respetando
sus derechos humanos, los cuales son universales.

34 Arias Gémez, Ma. de Lourdes, op. cit.
35 Simon, Farith, op. cit., p. 413.

36 |bidem, p. 409.

37 Las comillas son del autor.
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do no se presente ninguna solicitud que exija la aplicaciéon de dicha
Convencion,* a su vez, la Convencién Interamericana también se pro-
nuncia en igual sentido al senalar, en su articulo 16, que las autorida-
des judiciales o administrativas no pueden decidir sobre el fondo del
derecho de guarda, indicé la autora Capunay.®

En caso de dictarse una decisién respecto a la custodia del menor no
constituird una razén para negar la restitucién del menor al lugar de su
residencia habitual.« Es preciso aclarar, senala Capunay, que, de acuer-
do con el articulo 30 de la Convencién de la Haya, al admitirse toda
solicitud presentada ante autoridad central de un Estado contratante se
esta contribuyendo en cierta medida a realizar el proceso rapidamente,
por otra parte, el articulo 27 de la misma Convencién pone de manifies-
to que no es obligacién de ninguna autoridad central admitir una solici-
tud cuando incumpla los requisitos senalados en el convenio.*

Simon Farith#2 refiere que ambas convenciones contemplan la posibi-
lidad de pedir el derecho de visitas mediante una solicitud emitida a la
autoridad central, de igual forma como el procedimiento de restitucion.
También destaca que la Convencidn Interamericana, a diferencia de la
Convencion de la Haya, cuenta con un procedimiento de localizacién de
menores de edad llevados ilicitamente, mediante el cual la autoridad del
Estado donde reside habitualmente un menor solicita a la autoridad com-
petente de otro Estado que localice a un menor que en apariencia fue
trasladado ilicitamente a su territorio, al igual que en el proceso de resti-
tucién dicha solicitud debe acompanarse de la informacién necesaria de
la persona que sustrajo al menor y de su posible localizacién, siendo obli-
gacion de la autoridad evitar que se oculte o traslade al menor a otro pais.

El procedimiento de restituciéon de un menor realizado entre dos pai-
ses parte de la Convencién de la Haya y la Convencién Interamericana
de Restitucién parece no tener mayor problema o complicaciéon dado
que deben apegarse a lo establecido por ambos instrumentos interna-

w

8 Articulo 17 de la Convencioén de la Haya.
° Capufay, Luz Maria, op. cit., p. 5.

40 Articulo 19 de la Convencién de la Haya.
41 Capufay, Luz Maria, op. cit., p. 6.

42 Simon, Farith, op. cit., p. 401.

w
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cionales en aras de garantizar el bienestar del menor atendiendo a su
interés superior.

B. Procedimiento de restitucion de la ninez en México respecto
a un Estado no contratante de la Convencion de la Haya

Es de igual importancia abordar la cuestion relativa a la restitucién de
un menor en el supuesto de que el Estado requirente o requerido o am-
bos no sean miembros de la Convencién de la Haya o de la Convencién
Interamericana.

Farith Simon“ advierte que, a pesar de que el instrumento refiriéndo-
se a la Convencién de la Haya Unicamente funciona para los paises que
lo han ratificado o se han adherido a él, cualquier persona, organismo o
institucion puede dirigirse a las autoridades administrativas sin importar
gue no estén amparados por la convencion.

Gonzalez Martin* sefhala que este procedimiento debe ser regula-
do de conformidad con las normas del derecho internacional privado#
mexicano, mediante la cooperacién internacional y a través de esta los
instrumentos como la carta rogatoria o el exhorto. Esta autora* mani-
fiesta que la restitucion de un menor al ser un asunto de gran importan-
cia no puede quedar sin solucién sélo porque los paises involucrados
no son Estados miembros de las convenciones anteriormente mencio-
nadas, por lo cual cree necesario que los Estados se encuentren en la
mejor actitud y disposicién para resolver el conflicto en una igualdad de
circunstancias, teniendo como resultado un Estado requirente que soli-
cita la cooperacion, y un Estado requerido que la otorga.

La autora Albornoz+” establece que la cooperacién juridica interna-
cional que surge entre las autoridades es una de las mejores técnicas

43 Idem.

4 Gonzalez Martin, Nuria, Familia internacional en México: adopcion, alimentos, resti-
tucion y trafico de trata, México, UNAM-Porrua, 2009, p. 224.

45 Pereznieto Castro, Leonel, Derecho internacional privado, 8a. ed., México, Oxford,
2008, p. 15. El autor refiere que el derecho internacional privado tiene como objeto la
relacion privada internacional.

46 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 224.

47 Albornoz, Maria Mercedes, “La convergencia de la cooperacién interamericana de
adopcion, sustraccién y trafico de menores”, Seminario de Derecho Internacional Coo-

230

DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

...RESTITUCION INTERNACIONAL DE LA NINEZ EN MEXICO

de proteccién a los menores, denominandola como el cuarto pilar del
derecho internacional privado al menos en lo que al tema de familia y
menores se refiere; la autora enfatiza la importancia de la cooperacion
internacional al mencionar que puede no sélo dar solucién a un conflic-
to sino también ayudar a su prevencién y combate.

Gonzalez Martin‘® sefala que aunque uno de los Estados involucra-
dos 0 ambos no sean parte de las convenciones citadas y, por ende,
no cuenten con autoridades centrales establecidas, lo ideal es que se
prevean recordando su funcién primordial como canal de cooperacion,
atendiendo al caso que nos ocupa, es la autoridad central quien pre-
sente a las autoridades competentes del otro Estado las cartas rogato-
rias o exhortos.

El procedimiento realizado en estas circunstancias, advierte Gonzalez
Martin,* se invoca al igual que en las convenciones referidas, cuando
alguno de los progenitores o institucién informan al juez de la residencia
habitual del menor la sustraccién, pidiéndole se localice y restituya al
menor; siendo obligacion del juez solicitar, como ya se habia menciona-
do a través de un exhorto o carta rogatoria dirigida al Estado en el que
presumen se encuentra el menor, la localizacién y restitucion inmediata
del mismo.

El érgano exhortado recibira la carta rogatoria o exhorto, como sefa-
la la doctora Gonzalez Martin,>® mediante un departamento de cartas
rogatorias dentro de la Direccion General Juridica inmersa en la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, la cual hace las veces de la autoridad
central, enviando la carta rogatoria o exhorto a la autoridad competente
para que analice si esta dentro de sus competencias.

El siguiente paso, manifiesta Gonzalez Martin,s sera similar al proce-
dimiento contemplado por las convenciones internacionales aplicables
a la materia, inclusive en lo relativo a las cuestiones de fondo de la

peracion Juridica en materia de Derecho de Familia y Nifez, 2011, p. 22, en http://www.
oas.org/dil/esp/seminario_derecho_internacional_documentos_mercedes_albornoz.pdf
(Ultima consulta 5 de agosto 2013).

48 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 224.

49 |pidem, p. 225.

50 dem.

51 Idem.
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guarda y custodia, recordando que el Estado requerido no podra inmis-
cuirse en ellas, como se senald anteriormente, Unicamente demostrara
que los derechos de guarda y custodia concedidos a uno de los proge-
nitores han sido violados y en consecuencia determinar si procede 0 no
la restitucion.

El procedimiento de restitucion de un menor entre un Estado parte y
uno no de la Convencién de la Haya y la Convencion Interamericana de
Restitucién, sin duda alguna, debe basarse en la cooperacion interna-
cional de ambos paises con la finalidad u objeto de resolver el conflicto,
encaminando su actuar a proteger el interés superior del menor.

4. Marco normativo del proceso de restitucion internacional
de menores

Es de suma importancia determinar las normas que regulan el proce-
dimiento de restitucion de menores tanto en el ambito internacional
como nacional, refiriéndonos en este Ultimo caso en concreto a México.

A. Instrumentos internacionales

Luz Maria Capuhay® apunta que existen dos instrumentos internacio-
nales aplicables al tema de sustraccién de menores, y su consecuencia
l6gica, como afirma Gonzalez Martin,s® la restitucién del menor: el Con-
venio de la Haya sob re los Aspectos Civiles de la Sustraccion Interna-
cional de Menores de 1980 y, a nivel regional, la Convencién Interame-
ricana sobre Restitucién Internacional de Menores de 1989, sefalando
dos instrumentos mas considerados por la autora como complemen-
tarios de los primeros: la Convencion Interamericana sobre Trafico de
Menores de 1994 y la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino de 1989.

En este sentido, Farith Simons establece que la Convencion de la
Haya y la Convencién Interamericana persiguen como principales obje-

52 Capufay, Luz Maria, op. cit., p. 2.
53 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 197.
5 Simon, Farith, op. cit., pp. 397-415.
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tivos la restitucion inmediata de los menoresss y garantizar el efectivo
cumplimiento de los derechos de custodia y visita conforme a la ley
aplicable de cada Estado parte. La primera Convencion consta de 45
articulos, contenidos en VI capitulos, regulando el procedimiento de
restitucion en los articulos integrados dentro del capitulo ll1,5 del 8 al
20, la segunda consta de 38 articulos, del 8 al 17 se regula el proce-
dimiento de restitucién.s

La autora Capunays menciona que la Convencién Interamericana
sobre Trafico de Menores busca regular aspectos no sélo civiles sino
también penales del traslado ilicito de menores, considerando a estos
Ultimos hasta antes de que cumplan 18 anos, a diferencia de las dos
anteriores que consideran a una persona como menor hasta los 16
anos.s El tema de la sustraccion, sefala la autora, también es recogido
por la Convencién de los Derechos del Nifo, puesto que en su articulo
11 establece como obligacion de los Estados tomar medidas pertinen-
tes que eviten el traslado ilicito de menores.

B. Legislacion nacional

Matus Callerosee determina que en México las relaciones de familia no
son de competencia federal sino estatal, sin embargo, advierte que el
articulo 53 del Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles establece que
los jueces de distrito a nivel federal van a conocer de las cuestiones
de orden civil en relacion con la aplicacion de leyes federales o instru-
mentos internacionales de los cuales México sea parte, pero si estas
controversias afectan intereses particulares podran conocer de ellas los
jueces y tribunales estatales si asi lo prefiere el actor, cuestién que el

5 |pidem, p. 308. Simon apunta que la razén por la cual el derecho internacional debe
garantizar la proteccién de los menores, la encontramos en la frase “la humanidad
debe a los ninos lo mejor que le pueda ofrecer”.

5% Céardenas Miranda, Elva Leonor, Instrumentos internacionales en relacion con la fa-
milia y sus miembros, México, Porrda, p. 307.

57 |bidem, p. 419.

58 Capufay, Luz Maria, op. cit., p. 4.

59 Simon, Farith, op. cit., p. 409.

0 Matus Calleros, Eileen, op. cit., p. 69.

233

[

DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MARIA KAREN ROBLES CRUZ

autor destaca como una contradiccion dado que en México el procedi-
miento de restitucion se realiza a nivel estatal.

La doctora Gonzalez Martinst sefala que México no cuenta con una
legislacion interna que regule la restitucion internacional de menores,
sin embargo, para dar solucién en caso de suscitarse un conflicto de
esta naturaleza con un pais que no forme parte de las convenciones
multicitadas aplicables a la materia, debe recurrirse a lo establecido
por el articulo 156 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, aunque no regule de manera explicita la restitucion.

El precepto juridico mencionado esta contenido dentro del Titulo Ter-
cero “De la Competencia”, Capitulo Il, denominado “Reglas para la fi-
jacién de la competencia”, manifiesta la autora Gonzalez Martine2 que
debe atenderse especificamente a las fracciones IV y IX de dicho arti-
culo, las cuales mencionan que es Juez competente:

IV. El del domicilio del demandado, si se trata del ejercicio de una
accion sobre bienes muebles, o de acciones personales o del estado
civil. Cuando sean varios los demandados y tuvieren diversos domici-
lios, sera competente el Juez que se encuentre en turno del domicilio
que escoja el actor; IX. En los negocios relativos a la tutela de los
menores e incapacitados, el Juez de la residencia de éstos, para la
designacion del tutor, y en los demas casos el del domicilio de éste.

Gonzalez Martine: refiere que es preciso mencionar la tesis relativa
a la competencia que tiene el juez elegido por el actor para conocer de
la restitucion internacional de menores, derivada de la Convencién de la
Haya, expresando los objetivos de la misma, aunado a que determina
la autora Arias Gémez,® conforme al articulo 104, fraccion | de la Cons-
titucion federal, que el actor de una controversia tiene la facultad de ele-

61 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 219.

62 |pidem, p. 220.

8 |dem. Cita la tesis 3a. XXXI1/94, Octava Epoca, Semanario Judicial de la Federacidn,
t. XIll, 1994, p. 243.

64 Arias Gomez, Ma. de Lourdes, “El retorno del nifo sustraido a su residencia habitual:
objetivo de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores”,
en Contribuciones a las ciencias sociales, marzo de 2013, en http://www.eumed.net/rev/
ccess/23/restitucion-internacional-menores.html (Gltima consulta 5 de agosto 2013).

234

DR © 2013. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

...RESTITUCION INTERNACIONAL DE LA NINEZ EN MEXICO

gir ante qué fuero se somete, debido a que tratdndose de una cuestiéon
de orden civil surgida sobre el cumplimiento y aplicacién de leyes fede-
rales y tratados internacionales sélo se afectan intereses particulares.

México no cuenta con una normativa que regule el procedimiento
de restitucion de menores en ninguna de sus entidades federativas ni
en el Distrito Federal, como sefalaba Gonzalez Martin,s sin embargo,
Matus Calleros®¢ considera preciso hacer alusion a los ordenamientos
civiles del Distrito Federal a fin de demostrar la insuficiencia legislativa
que padece el pais en relacién con el tema de restitucion internacional
de menores.

Gonzalez Martine” senala que el Cédigo Civil para el Distrito Federal, al
no contar con un precepto que regule la restitucion internacional de ma-
nera explicita, debe recurrir a la fraccién Il del articulo 13 del Codigo en
comento, mismo que establece que la determinacion del derecho apli-
cable en el Distrito Federal sera conforme a: “Il. El estado y la capacidad
de las personas se rige por las leyes aplicables en el Distrito Federal”.&

Respecto a lo anterior, la autora determina que conforme al articulo
mencionado no es posible la aplicaciéon del derecho de un tercer Es-
tado, por tanto, los preceptos 14 y 15 del mismo cddigo quedan sin
contenido.®®

Como se habia comentado, los estados de la Republica mexicana
no regulan el procedimiento de restitucion internacional, sin embargo,
Rodriguez Jiménez™ sefala lo que algunos cddigos civiles al interior del
pals refieren respecto a la sustraccion y restitucion internacional de
menores, a modo de ejemplo: el Cédigo Civil de Chihuahua establece
en su articulo 398 que la sustraccion o retencién de un menor fuera
del lugar donde reside habitualmente y sin el consentimiento de quien
ejerce sobre él la patria potestad o guarda y custodia legitimara a este

65 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 219.

66 Matus Calleros, Eileen, op. cit., p. 80.

87 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 222.

68 Las comillas son de la autora.

69 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 219.

7 Rodriguez Jiménez, Sonia, Sustraccion internacional de menores por sus propios pa-
dres: su destipificacion en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2012, pp. 65-68, en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3139/pI3139.htm (Ultima
consulta 5 de agosto 2013).
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Ultimo al procedimiento de restitucion establecido en el Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles, situacion que asombra porque dicho procedimiento
no viene regulado en el cédigo mencionado; el Cédigo Civil de Durango
en su articulo 412 establece que tanto el derecho de visita como de
convivencia puede perderse cuando el menor sea sustraido o retenido
sin el consentimiento de quien tiene su guarda y custodia, ademas se
complementa con el articulo 416 del mismo cédigo que senala que la
sustraccién o retencién de un menor sin el consentimiento de quien
ejerce la patria potestad sobre él causara la pérdida o suspension de
los derechos que se tengan en relacion con el menor, y el Codigo Civil
del Estado de México en su articulo 4.225 establece que la sustracciéon
o retencién de un menor por quien no tenga la custodia del mismo sera
causa de la pérdida de la patria potestad.

Dentro del ambito extranjero, la autora Fernanda Navas Herrera™
nos dice que en el Cédigo de la Infancia y Adolescencia en Colombia
en el articulo 112 se establece que los nifos, nifas y adolescentes
retenidos indebidamente en el extranjero, por sus padres o por quienes
tengan a su cargo su cuidado, seran protegidos por el gobierno colom-
biano contra todo traslado ilicito u obstaculo que impida su regreso al
pais, manifiesta la autora que para tales efectos Colombia debe aplicar
la Ley 173 de 1994 aprobatoria de la Convencién de la Haya y la Ley
620 de 2000 aprobatoria de la Convencién Interamericana de Restitu-
cién de Menores.

5. Creacion de una ley reguladora del proceso de restitucion
de menores en México

A. Conclusiones

La restitucidon internacional de menores es uno de los problemas que
ha tomado mas auge en los Ultimos tiempos en gran cantidad de paises

’* Navas Herrera, Maria Fernanda, Proteccidn judicial de los derechos de la infancia y la
adolescencia en Colombia aspectos internacionales, en http://academia.edu/342814/
PROTECCION JUDICIAL_DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA
EN_COLOMBIA. ASPECTOS_INTERNACIONALES (Ultima consulta 5 de agosto 2013).
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en el mundo, debido légicamente a que son sustraidos o retenidos de
manera ilegal, los cambios constantes de la sociedad, la globalizacién,
la facilidad para trasladarse de un territorio a otro, pero sobre todo los
conflictos existentes entre los progenitores que tras la ruptura del vincu-
lo matrimonial o la separacion sélo ven por sus propios intereses, han
sido factores determinantes que generan la sustraccién de un menor
por alguno de sus padres, violentando los derechos de guarda y custo-
dia o de visita del otro progenitor.

Siendo la familia la base de la sociedad, es obligaciéon de los padres
velar por el bienestar de la misma, independientemente de la ruptura
del vinculo matrimonial o de una separacion, dado que es el matrimo-
nio o la relaciéon de pareja lo que concluye, mas no la familia como tal,
la dificil situacién de tener que compartir a los hijos debe ser aceptada
en pro del bienestar de los mismos, recordando que los progenitores
son corresponsables del desarrollo de sus menores hijos, por tanto, tie-
nen el deber de salvaguardar su integridad fisica y emocional indepen-
dientemente de que tengan a su cargo la guarda y custodia del menor.

Los padres no deben olvidar que tienen en sus manos una gran
responsabilidad: la de formar a una persona, a un ser humano, para
el cual constituiran el dia de manana un ejemplo, atendiendo a ello,
deben colaborar uno con el otro en todo lo relacionado a su cuidado,
brindandole un ambiente de paz, afecto, armonia y bienestar, velando
por el interés superior del menor, respetando los derechos que cada
progenitor tenga sobre el nifo.

Pero en muchas ocasiones hay progenitores que no logran solucio-
nar sus conflictos, viven en una constante guerra y utilizan a sus hijos
como objetos, actlian segln sus intereses y no los del menor, llegando
al grado de sustraerlo a un pais distinto del de su residencia habitual,
obviamente sin el consentimiento del otro progenitor, por lo cual este
Ultimo se ve obligado a recurrir a las autoridades del pais solicitando
apoyo para lograr la restitucion de su menor hijo.

El proceso de restitucion de un menor estd determinado por dos
instrumentos internacionales: la Convencién de la Haya sobre los As-
pectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y la Conven-
cion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, de las
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cuales México es Estado parte. La restituciéon de un menor entre pai-
ses miembros de dichas convenciones en teoria no debe representar
ningln problema, puesto que se seguira conforme a lo establecido por
estos instrumentos.

Ambas convenciones se basan en la designacién de autoridades
centrales, quienes seran las encargadas de la cooperacién internacio-
nal entre los paises involucrados, su actuar sera de gran importancia
para lograr su cometido: la restitucion del menor, dicho procedimiento
iniciara mediante una solicitud emitida por el Estado requirente al Esta-
do requerido, obviamente a través de las autoridades centrales, repre-
sentando éstas el canal de comunicacion.

Pero por otra parte puede surgir la restitucion de un menor entre un
Estado parte y otro no, o en el peor de los casos entre dos Estados que
no sean miembros de los instrumentos internacionales antes mencio-
nados, para lo cual, de acuerdo con Gonzalez Martin,”? se atendera a lo
establecido por el derecho internacional privado, en aras de llegar a una
solucidn, porque representa un conflicto de gran importancia mas aln
tratdndose de un menor.

De acuerdo con Farith Simon,™ aunque se advierte que la aplicacion
de las convenciones citadas sélo funcionara para Estados que hayan
ratificado o adherido el Convenio de la Haya, cualquier persona, institu-
cién u organismo pueden dirigir su peticion a la autoridad pertinente del
Estado donde se presume se encuentra el menor a pesar de no estar
amparados por el instrumento.

El procedimiento que se sigue ante tales circunstancias es muy simi-
lar, por no decir que el mismo al establecido por las convenciones men-
cionadas, ya que también se realizara mediante una solicitud a través
de una autoridad de gobierno que funcionara como autoridad central,
requiriendo que las partes se dirijan con la mejor de las disposiciones
y cooperen en todo lo requerido a fin de lograr la restitucion del menor.

Es preciso recurrir a la legislacion nacional en materia de restitu-
cion internacional de menores, sin embargo, en el caso de México, en
ninguna de sus dos competencias —federal y estatal— se regula de

72 Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 219.
73 Simon, Farith, op. cit., p. 401.
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manera explicita el procedimiento de restitucién de menores, ademas,
atendiendo a que la materia familiar no es de competencia federal sino
estatal como senala Matus Calleros,’™ se estara a lo dispuesto por la
legislacién civil de la entidad federativa de que se trate.

B. Propuesta

México, al ser Estado parte de la Convencion de la Haya y de la Con-
vencion Interamericana de Restitucion, en donde se establece o se
encargan de regular el proceso de restitucion de un menor, cubre gran
parte normativa de la materia, como sefala Nuria Gonzalez Martin,™
sin embargo, se requiere, con caracter de urgencia, que la regulaciéon
interna cuente con una normativa que contemple de forma explicita el
proceso de restitucion, asimismo, al ser México una Federacién y por
lo tanto estar integrado por diversas entidades federativas que cuentan
con la facultad de legislar de manera individual, nos encontramos ante
diversos sistemas juridicos dentro de un mismo territorio, como apunta
Matus Calleros,™ por lo cual se proponen dos posibles soluciones para
erradicar lo que parece es una laguna normativa.

1. La creacion de una norma federal que regule de manera explicita
el proceso de restitucion internacional de un menor en México que ob-
viamente seria de aplicacién a todo el pais, norma en la cual se sefale
el proceso paso a paso en cada una de las posibles circunstancias en
que puede presentarse, es decir, entre paises que forman parte de las
convenciones multicitadas, o entre un pais Estado parte y otro no, con
el objetivo de no dejar en el aire ningun aspecto relativo a la materia,
dando certeza juridica al respecto.

2. La inclusién en la normatividad civil existente en cada una de las
entidades federativas de un apartado dedicado a la regulacién del pro-
ceso de restitucion que también senale paso a paso el mismo, y de
igual manera contemple cada una de las circunstancias en que puede
presentarse, senaladas en el punto anterior.

™ Matus Calleros, Eileen, op. cit., p. 69.
> Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., p. 219.
6 Matus Calleros, Eileen, op. cit., p. 71.
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Se considera que lo mas viable seria la primera propuesta en el sen-
tido de que se tendria una sola ley o normatividad sobre la materia de
restitucién, factor que, por decir un ejemplo, para un abogado resultaria
mas facil que si se tuviera una ley o apartado sobre la restitucion en
cada uno de los cédigos civiles, los cuales posiblemente manejarian
aspectos diferentes.

Sin duda alguna, cualquiera de las dos propuestas seria benéfica
para México al ponerlo en la vanguardia en temas de gran importancia a
nivel mundial, garantizando certeza juridica a la poblacién y sobre todo
porque es de suma importancia, tratandose de menores —quienes re-
presentan un grupo vulnerable— que se legisle en aras de su bienestar
y se vele su interés superior.
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