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CAPITULO QUINTO

EL ESTUDIO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO®*

En 1961, Quintano Ripollés senalaba que

descartadas por el principio de especificidad tanto de la sustraccion deshonesta
como de la lucrativa de rescate, queda por considerar otra todavia mas frecuente
y de muy distinto tenor moral, aunque entre de lleno en la tipicidad asignada a
la sustraccion de menores. Me refiero a la llevada a cabo sobre sus propios hijos
por alguno de los padres que hubiere sido privado legalmente del ejercicio de la
patria potestad. A nadie se le oculta, y el asunto apenas merece ser discutido en
este aspecto, la dimension humana que muchas de estas “sustracciones” entra-
flan, al moverse el padre o la madre que la perpetran por uno de los mas nobles ¢
innatos impulsos de atraccion a la propia prole de que le separaron normas, jus-
tas quiza, pero al fin y al cabo artificiosas, de la autoridad civil, en colisién con
las de la naturaleza, en cierto modo. Que con todo y eso el hecho no deba quedar
impune, no creo que haya nadie que lo sostenga, al menos como tesis general,
lo que equivaldria a privar de sancion el quebrantamiento de nuevos derechos y
situaciones juridicamente protegidos, pero si cabe dudar y aun negar que tales
supuestos guarden relacion, a no ser en la mera dindmica material, con el clasico
odioso “robo de nifios” que paradigmaticamente sirvid para construir el tipo en
las legislaciones tradicionales.®

Sirvan estas valiosas afirmaciones para cerrar el capitulo anterior y abrir
este nuevo enfocado a dar a conocer las herramientas normativas que en
México existen para hacer frente a un supuesto de sustraccion de NNA. En

690  Ademas de los dos instrumentos convencionales que comentaremos, el de La Haya y
el Interamericano, “otro instrumento internacional que intenta dar solucion a la cuestion que
nos ocupa es el Convenio Europeo relativo al Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones
en materia de Custodia de Menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en
Luxemburgo el 20 de mayo de 19807, Gonzalez Campos, J. D. et al., Derecho internacional
privado, parte especial, cit., p. 136.

691 Quintano Ripollés, A., “La relativa sustantividad del delito de sustraccion de menores”,
cit., p. 8.
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esta parte el lector no encontrara una narracion exenta de criticas, al contra-
rio, creemos que amparados por este ejercicio académico podemos darnos
el lujo de criticar y aiin proponer con miras a prevenir la comision de esta fi-
gura (a través, por ejemplo, de las denominadas relocation disputes y acuer-
dos voluntarios alcanzados por la autoridad central), o en su caso, agilizar
el proceso restitutorio (utilizando, entre otros, un sistema de competencias
concurrentes, normas materiales orientadas y procesos de reconocimiento
y ejecucion rapidos, plazos breves para la interposicion y resolucion de re-
cursos).

Asi, y aunque en los capitulos precedentes hemos buscado propiciar un
espacio para reflexionar sobre las ventajas y desventajas de la tipificacion
de la figura de la sustraccion de menores por sus propios padres, en ¢éste y el
siguiente el objetivo es claramente diferente, aun cuando se haga en clave
de complemento.

Si bien la suma de los capitulos busca exclusivamente fortalecer y con-
textualizar el “bien juridico tutelado” y el “interés superior del menor”**? en
la sustraccion de un menor de edad por sus propios padres.

692 Con caracter general, y por lo que atafie a la interpretacion, alcance e implicaciones de los
convenios internacionales en el contexto mexicano, se sefiala en varios pasajes que: “de ahi que
el magistrado constitucional, en todo momento, deba tener presente que el objeto de estudio en
su actividad inteligible también se encuentra vinculado al contenido de aquellos tratados inter-
nacionales signados en materia de derechos humanos”. Véase, Carpizo, E., Derechos fundamen-
tales. Interpretacion constitucional. La Corte y los derechos, México, Porra-IMDPC, 2009,
pp. 16, 36 y 37. Lo anterior lleva a que este autor seflale que “interesa destacar lo infortunado
de contar con una jerarquia infraconstitucional de los tratados internacionales que contemplan
derechos fundamentales o humanos. El principio de supremacia constitucional, de herencia an-
glosajona, interfiere tajantemente en que los tratados internacionales no tengan igualdad jerar-
quica en relacion con la Constitucion... Sin embargo, a mas de 100 afios de su existencia, y no
obstante que en México la supremacia de la Constitucion ha cumplido su rol, el principio en
referencia amerita un analisis detallado para determinar sus alcances, pues ain queda pendiente
reflexionar respecto a si amerita una supresion o ajuste en pro de una armonia internacional de
los derechos fundamentales, entre otros aspectos. Un punto importante en la interpretacion
de los textos constitucionales consiste en su apertura hacia clausulas internacionales de pro-
teccion a los derechos humanos. Empero, uno de los principales problemas a que se enfrenta
el derecho internacional en México no sélo se limita a la falta de aplicacion o reconocimiento
del mismo, sino también al propio sistema judicial que, via interpretacion, les otorga un rango
inferior en relacion con la Constitucion. De ahi que si un derecho fundamental es mejor prote-
gido por un tratado internacional, pero en tajante contradiccion con el texto constitucional, su
contenido quede reducido a la nada”. Es por ello que Carpizo propone y nosotros nos sumamos
a su propuesta que “un criterio interpretativo importante que podria ver limitados sus efectos en
Meéxico con motivo de la supremacia constitucional, es el criterio pro homine, en su variante de
preferencia normativa, que, en pocas palabras, consiste en aplicar la norma que mayor beneficio
otorgue al ciudadano, sin importar que sea inferior a la Constitucion, con tal de pasar por alto
disposiciones constitucionales que estan fuera de contexto real y preservar la vigencia de aquella
norma ordinaria o internacional mas acorde al derecho fundamental en juego”.
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En concreto, en esta parte del trabajo queremos dar paso al analisis de los
convenios internacionales que México tiene, a la fecha, firmados y ratifica-
dos en materia de sustraccion. El problema al que se apuntaba, ya en 2002, y
que creemos que sigue presente respecto a estos instrumentos convenciona-
les, radica en su falta de conocimiento por parte de los diferentes operadores
juridicos y sociales; nos inquieta principalmente el que pueda albergarse
en el ambito judicial desde que descansa en ellos los procesos restitutorios
y la toma de decisiones que marcan las relaciones paterno-filiales; en este
sentido se afirma que

la falta de conocimiento del texto y del espiritu del Convenio por parte de los
jueces que intervienen en los procedimientos de restitucion supone por si mis-
ma, la aparicion de otros importantes problemas en la aplicacion: retrasos en los
procedimientos... decisiones sobre el fondo de los asuntos... uso inadecuado
del Convenio... interpretacion inadecuada de algunos términos importantes.®?

Los dos instrumentos convencionales que tenemos ratificados en materia
de sustraccion internacional manifiestan el desarrollo de estrategias, politi-
cas y programas, tanto en el ambito local, regional, nacional, internacional,
que tienen como eje central la preocupacion por la proteccion de los meno-
res de edad como un sector vulnerable de la sociedad.®*

El orden a seguir en el analisis de los dos convenios internacionales que
manejamos se justifica por ir del mas antiguo al mas reciente, siguiendo
exclusivamente un criterio ratione temporis. Ahora bien, consideramos que
puede ayudar al lector hacer comentarios intercalados de ambas conven-
ciones en la medida en que converjan en su contenido o, por el contrario,
se separen en su prevision normativa. Lo anterior con la finalidad de que se
puedan contraponer, contrastar y comparar los dos instrumentos que, si bien
son ciertamente parecidos, también presentan puntos divergentes que debe-
mos conocer por la trascendencia de los mismos.

Por otro lado, el orden expositivo iniciara por los distintos criterios apli-
cativos de los convenios internacionales (ambito de aplicacion material-
personal, temporal y espacial), continuara con la enunciacion de los cri-
terios de competencia judicial-administrativa, seguira con un analisis de
aquellos articulos que consideramos relevantes y terminara con el analisis
de las clausulas generales y finales previstas en ambos convenios.

693 Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., pp. 79-81.

694 Véase Guillo Jiménez, J., “Nifios, nifias y adolescentes: los nuevos ciudadanos”, cit., p. 11.
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238 LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

Igualmente se analizaran los cuerpos normativos de origen interno (CPC,
CPF, CF y Ley para la Familia, codigos civiles), donde la critica es mayor
al mismo tiempo que necesaria.

1. CONTEXTUALIZACION DE LA PROBLEMATICA

En este rubro no cabe desconocer que una de las consecuencias que se
originan con la materializacion de la sustraccion radica en la triple impo-
sicion de un nuevo entorno familiar respecto a cada una de las personas
directamente implicadas en este supuesto de hecho. Asi, se impone la crea-
cion de un nuevo entorno, en orden de importancia, para el NNA, el padre
sustraido y el padre sustractor. En este contexto nos importa esencialmente
la creacion del nuevo entorno familiar, social, cultural y educativo, asi como
el consiguiente impacto que ello produce en el NNA; es por ello que nuestra
preocupacion esta centrada principalmente en la esfera del derecho civil que
es la que protege directamente al menor. Asi, debe partirse de que el NNA
sustraido es obligado a vivir en un nuevo entorno familiar (geografico, so-
cial, educativo y cultural) no habiéndole preguntado su parecer u opinion.
Es asi que no cabe perder de vista que al menor de edad sustraido se le
estd obligando a vivir bajo nuevos parametros y circunstancias, de manera
brusca y donde el elemento volitivo del mismo es inexistente. Esta ruptura
involuntaria y no consentida que supone la sustraccion respecto a su nucleo
familiar primario, de su derecho a la convivencia con ambos progenitores,
es lo que debe resarcirse de cara al menor de edad.

Por lo que hace a la creacion de un nuevo entorno, situacion y vivencia,
para el padre sustraido podemos mencionar que el resarcimiento por esta
ruptura podra venir impuesta tanto por la via civil (pérdida de los derechos
de familia asignados al otro progenitor) como —si se considera necesario—
por la via penal (pena privativa de libertad para el sustractor), debiendo
concretarse en el incumplimiento de una orden judicial que le decretaba el
disfrute del NNA por un tiempo determinado.

Por lo que hace a la creacion de una nueva realidad familiar para el padre
sustractor, es evidente que es la consecuencia directa de sus propios actos,
sin entrar a valorar aqui los motivos que pueden generarlos. Lo anterior
conlleva:

DANOS Y PERJUICIOS, REPARACION DE. SUSTRACCION DE MENORES O INCAPA-
CES (LEGISLACION PARA EL ESTADO DE HIDALGO). De una correcta interpre-
tacion de los articulos 33 y 37 fraccion I, del Codigo Penal para el Estado de
Hidalgo, se infiere que la reparacion de dafios y perjuicios exigibles al reo, que
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debe pagar como pena publica, tiene por objeto coadyuvar al restablecimiento
del orden juridico alterado por la comision del ilicito; comprendida en éstos,
la restitucion de la cosa obtenida por la infraccion; por lo que si el quejoso fue
condenado por el delito de sustraccion de menores e incapaces, que sanciona el
articulo 232 del coédigo punitivo antes sefialado, es evidente que la condena al
pago de dafios y perjuicios, debe consistir en la restitucion de la “cosa” obtenida,
entendida ésta como la que contempla la fraccion I del articulo 37, del ordena-
miento legal aludido; que en el caso especifico materia del ilicito, sera reintegrar
al menor o incapaz a la custodia de quien legitimamente la tenga.**

Nuevamente nuestras afirmaciones se encaminan a proteger al menor de
edad en esta nueva situacion fruto de una ruptura de los padres.

II. EL DESTIERRO DEL CONCEPTO DE “MENOR”,
({CUESTION DE LOGICA O DE MODA?

Al hablar de “menor” o “menor de edad” es necesario hacer referencia a
dos instrumentos claves, a saber, la Declaracion de los Derechos del nifio de
1959 y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989. Estos instru-
mentos son la pieza fundamental para cambiar la vision que se tenia de los
menores; en este contexto, 1989 se convierte en un punto de inflexion en la
consideracion de este sector poblacional; si antes eran vistos como simples
objetos de proteccion, a partir de ese afio se les reconoce como sujetos de
pleno derecho, “dotandoles de personalidad propia, haciéndoles titulares
de derechos por ellos mismos, sin persona interpuesta”.*

La primera de nuestras afirmaciones consiste en justificar el uso del tér-
mino “menor” o “menor de edad”, el cual aparece tanto en el encabezado
que justifican estas lineas, como numerosas veces a lo largo del texto. So-
mos conscientes de que estamos utilizando un término que en la actualidad
se encuentra tan cuestionado como menospreciado al atribuirsele una inne-
cesaria ¢ injustificada carga negativa. Quiza el cambio terminologico venga
motivado por la existencia de la Declaracion de 1959 y del Convenio de
1989, desde que ambos instrumentos vienen a replantear el concepto y sen-
tido de este sector poblacional.

695 Tribunal Colegiado del Vigesimo Segundo Circuito. Amparo directo 49/96.

696 Véase Guillo Jiménez, J., “Nifios, nifias y adolescentes: los nuevos ciudadanos”, cit., p. 11.
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La utilizacion del término “menor” o “menor de edad”®’ se realiza por
inercia, por tradicion y por conviccion; lo anterior no quita que afirmemos
que en la actualidad se utilizan otros términos como el de “nifios, nifias y
adolescentes”,*® con los que puede coexistir y ser utilizado indistintamente.

Al utilizar el término “menor” sabemos que estamos expuestos a la criti-
ca; sin embargo, son varios los argumentos que queremos esgrimir a favor
de utilizarlo en una obra que se enfoca al estudio de la sustraccion desde la
optica iusprivatista. En este sentido, queremos resaltar los siguientes puntos:

1. El DIPr utiliza en todos sus cuerpos normativos convencionales, bien
procedentes del foro de codificacion de La Haya o bien de la CIDIP, el
término “menor”’; como ejemplos podemos mencionar la Convencion
sobre Proteccion y Cooperacion en materia de Adopcion Internacio-
nal de Menores; el Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y la Convencion Interamericana sobre Resti-
tucion Internacional de Menores. Es por ello que por inercia y tradicién
se utiliza en esta disciplina juridica el término “menor”. Cambiar de
nombre a estas alturas o criticar la utilizacion del mismo en todos los
instrumentos internacionales que tenemos en esta materia creemos que
no tiene sentido y que podria desviarnos de lo realmente importante,
esto es, la mejora de los aspectos de fondo y/o procesales, en defensa
del menor.

2. El término “menor” se utiliza como sinonimo de “ninos, nifias o ad-
olescentes”, siempre denotando una carga positiva. No creemos que
el término “menor” implique un menosprecio o incluso un insulto;
de cualquier forma, esta cuestion es puramente semantica, del no-
men iuris, no amerita una mayor atencion. Con gran maestria Garcia
Ramirez sefiala que

697 El Diccionario de derecho civil determina que debe entenderse por menor de edad a la
“Persona que no ha alcanzado la mayoria de edad. En nuestra legislacion es el menor de 18
afios. El Cadigo Civil determina que la minoria de edad es una restriccion a la personalidad
juridica que no debe menoscabar en absoluto la dignidad de la persona ni atentar contra la
integridad de la familia. El menor de edad goza de una capacidad de ejercicio limitada y esta
sujeto a la patria potestad o la tutela correspondiente. Respecto de los menores, la ley dispone
que el que esta sujeto a la patria potestad no puede comparecer en juicio ni contraer obligacion
alguna, sin consentimiento expreso del que ejerza aquel derecho”, véase Bustos Rodriguez,
M. B., Diccionario de derecho civil, cit., p. 86.

698  Para profundizar sobre este término, véase Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Jiménez,
S., El interés superior del menor en el marco de la adopcion internacional y del trdfico in-
ternacional de menores. Contexto mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2011.
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las precisiones que siguen... obedecen solo al proposito de evitar que la exposi-
cion de fondo naufrague en cuestiones terminologicas, que pudieran convertirse
en banderas para identificar corrientes en pugna y alejar la hora de los consen-
$0S... que necesitamos en esta materia, hasta donde sea posible alcanzarlos.®”

3. Como tercera idea entendemos que el DIPr no utiliza el término
“menor” como correlativo inmediato del de “incapaz”, ni los identi-
fica ni los utiliza indistintamente. Si en algiin momento se llegd a con-
fundir ambos términos, hoy, sin duda, estamos ante una etapa superada
donde el distanciamiento entre ambos conceptos es tan claro como
indiscutible. Lo anterior contrasta aprioristicamente, por ejemplo, con
la prevision normativa del articulo 156 (fracciones IX y X) del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, donde siempre aparece
el término “menor” seguido del concepto de “incapaz”, como si de
una misma realidad social se tratara; a pesar de una primera y posible
erronea apreciacion entendemos que hablamos de categorias muy dife-
rentes y necesariamente diferenciables. La anterior uniéon contrasta
con la clara separacion de ambos conceptos consagrada en los conve-
nios internacionales existentes; por un lado, encontramos los que se
refieren exclusivamente al menor, y asi destinan su contenido a este
sector (el de 2 de junio de 1902 sobre tutela de menores, el de 5 de
octubre de 1961 sobre competencia de autoridades y ley aplicable en
materia de proteccion de menores y el de 19 de octubre de 1996 sobre
competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion
en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion de
menores) y, por otro lado, encontramos los que se refieren al incapaz
y destinan su contenido a la proteccion y regulacion de este sector
poblacional igualmente vulnerable (el de 17 de julio de 1905 sobre
interdiccion civil).

Estamos asistiendo a una moda que impone el empleo de los términos de
NNA; estos conceptos lo encontramos en los siguientes cuerpos normativos:

— Aguascalientes (Ley para la Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia,
articulo 20.: “se considerara nifios y nifias, las personas de hasta doce
afos de edad y adolescentes a los que sean mayores de doce y menores
de dieciocho afios™).

699 Garcia Ramirez, S., Derechos humanos para los menores de edad. Perspectiva de la ju-
risdiccion interamericana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 18.
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— Baja California (Ley de Proteccion y Defensa de los Derechos de los
Menores y la Familia, articulo 40. V “menor(es): toda persona menor de
dieciocho afios de edad).

— Baja California Sur (Ley de los Derechos de las Nifias y Nifos, articulo
30. XVI: “nifia o nifio: a todo ser humano menor de 18 afios de edad”);
Campeche (Ley de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, articulo
lo.: “se consideran nifias y nifos, las personas de hasta doce afnos de
edad; y adolescentes a los mayores de doce y menores de dieciocho
afos, a quienes igualmente se les aplicara la presente Ley”).

— Coahuila (Ley para la Proteccion de los Derechos y Deberes de las Ni-
fias, Nifios y Adolescentes, articulo 20.: “nifia o nifio. A las personas
hasta los doce afios de edad cumplidos. Adolescentes. Toda persona
desde los doce afios hasta que cumpla los dieciocho afios de edad”).

— Colima (Ley de los Derechos y Deberes de las Niias, los Nifios y los
Adolescentes, articulo 30.: “para los efectos de esta Ley, se entiende por:
I. Nifias y nifios, las personas a partir de su concepcion y hasta antes de
cumplidos los doce afios de edad; II. Adolescentes, las personas que tie-
nen entre los doce afios de edad y hasta los dieciocho afios cumplidos™).

— Chiapas (Ley para la Proteccion de Nifas, Nifios y Adolecentes, articu-
lo 2: “para los efectos de esta Ley son nifias y nifios las personas recién
nacidas y que no hayan cumplido los 12 afios y adolescentes desde los
12 afos hasta los que no hayan cumplido los 18 afios”).

— Distrito Federal (Ley de los Derechos de las Ninas y Nifos, articulo
3. XVII: “nifia o niflo: a todo ser humano menor de 18 afios de edad”).

— Durango (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, los Ni-
fos y Adolescentes, articulo 2: “para los efectos de esta Ley, se en-
tiende por: 1. Nifia o nifio. A las personas hasta los doce afios de edad
incumplidos; II. Adolescentes. Toda persona que tienen entre doce afios
cumplidos y dieciocho afios cumplidos”).

— Estado de México (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes, articulo 4o.: “para los efectos de esta Ley, se
entiende por: II. Nifia o nifio: a todo ser humano menor de doce afios de
edad; III. Adolescente: todo ser humano mayor de doce afios y menor
de dieciocho afios de edad”).

— Guerrero (Ley para la Proteccion y Desarrollo de los Menores, articulo
20.: “la presente Ley tendra como objeto garantizar la proteccion y de-
sarrollo pleno integral de los menores de dieciocho afios del estado de
Guerrero, y su aplicacion le corresponde, en el &mbito de su competen-
cia a los gobiernos estatal y municipales”).
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— Hidalgo (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes, articulo 20.: “para los efectos de esta Ley, son nifias y
nifios las personas comprendidas hasta los 12 afios de edad y adolescen-
tes, de los 12 hasta los 18 afnos cumplidos”™).

— Jalisco (Ley de los Derechos de las Nifas, los Nifios y Adolescentes, ar-
ticulo 30.: “para los efectos de esta Ley se entiende por: 1. Nifia o nifio:
todo ser humano menor de 12 afios de edad; II. Adolescente: todo ser
humano mayor de 12 y menor de 18 afios de edad”).

— Michoacan (Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios, articulo 3o.:
“XV. Nifa o nifio: el ser humano menor de 16 afios de edad”); More-
los (Ley para el Desarrollo y Proteccion del Menor, articulo 20.: “se
entiende por menor de edad: todo ser humano desde el momento en
que nace hasta antes de cumplir dieciocho afios de edad, salvo que por
disposicion legal y para ciertos efectos juridicos, haya alcanzado antes
la emancipacion”).

— Nayarit (Ley de Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifos y Ado-
lescentes, articulo 3: “para los efectos de esta Ley, son nifias y niflos las
personas menores de 12 afios de edad, y adolescentes los que tienen mas
de 12 afios y menos de 18 afios de edad”).

— Nuevo Leon (Ley de Proteccion de los Derechos de las Nifias, Niflos y
Adolescentes, articulo 20.: “para los efectos de esta Ley se entendera
por: 1. Adolescentes: las personas mayores de doce y menores de die-
ciocho afios de edad; XII. Nifos y nifias: Las personas menores de doce
anos de edad”).

— Oaxaca (Ley de Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifias y Ado-
lescentes, articulo 4o0.: “para los efectos de la presente ley se entiende
por: a) nifio o nifia: toda persona menor de doce afos. Si existieren
dudas de si una persona es nifio, nifia, o adolescente, se le presumira
nifio o nifia, salvo prueba en contrario; b) adolescente: toda persona que
tenga entre doce afios y menor de dieciocho afios. Si existieren dudas
acerca de si una persona es adolescente o mayor de dieciocho anos, se
le presumira adolescente, salvo prueba en contrario”).

— Puebla (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, articulo 5o0.: “Para los efectos de esta Ley, se entiende
por nifia o nifio toda persona hasta doce afios de edad cumplidos; y ado-
lescentes a los que sean mayores de doce afios y menores de dieciocho
anos de edad”).
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— Querétaro (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes, articulo 30.: “para efectos de esta Ley, son nifias y ni-
fos las personas menores de 12 afios y adolescentes los que tienen entre
12 afios cumplidos y menos de 18 afios™).

— Quintana Roo (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Niiias,
Nifios y Adolescentes, articulo 20.: “para los efectos de esta Ley, se
entiende por: VI. Adolescente. Toda persona desde los 12 afios hasta
que cumpla los 18 de edad; XV. Niiia o nifio. A las personas hasta los 12
afnos de edad cumplidos™).

— San Luis Potosi (Ley sobre los Derechos de Ninas, Nifios y Adoles-
centes, articulo 1o.: “se consideran nifias y niflos las personas de hasta
12 anos de edad; y adolescente a los mayores de 12 y menores de 18
afos”).

— Sinaloa (Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes, articulo 30.: “Para los efectos de esta Ley, son nifas y niflos
las personas de hasta 12 afios incompletos, y adolescentes los que tienen
entre 12 afios cumplidos y 18 afios incumplidos”).

— Sonora (Ley para la Proteccion de los Derechos de Niifias, Nifios y Ado-
lescentes, articulo 20.: “se considerara nifias y nifios, a las personas de
hasta doce anos de edad y adolescentes a los mayores de doce y meno-
res de dieciocho afnos™).

— Tabasco (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Niflos
y Adolescentes, articulo 3o0.: “para los efectos de esta Ley son nifas y
nifios las personas de hasta 12 afos y adolescentes los mayores de 12
y menores de 18 afios. La distincion entre nifios y adolescentes se hace
con el tnico fin de prever medidas y mecanismos dirigidos a asegurar su
pleno desarrollo fisico y mental en condiciones de equidad, acorde con
las necesidades propias de su edad y sin menoscabo de las garantias a
sus derechos humanos que otorga esta Ley y los demdas ordenamientos
juridicos aplicables”).

— Tamaulipas (Ley de Derechos de los Nifios y Nifas, articulo 30.: “para
los efectos de la presente Ley se entiende por: XIX. Nifia o nifio. Todo
ser humano menor de 16 afios de edad”).

— Tlaxcala (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifas y Ni-
fos, articulo 3. I: “nifias y nifios. A toda persona menor de 18 afios de
edad”); Veracruz (Ley de Proteccion de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, articulo 20.: “para los efectos de esta Ley, se entendera
por nifias y nifios las personas de hasta doce afios incompletos, y por
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adolescentes las que tienen entre doce afios cumplidos y dieciocho afios
incumplidos”).

— Yucatan (Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifos y
adolescentes, articulo 20.: “para todos los efectos legales, se conside-
rara nifia o nifio a toda persona menor de dieciocho afos de edad. esta
Ley y todos los ordenamientos relacionados, consideraran de manera
especial los derechos de los adolescentes, entendiendo como tales a las
nifas y nifios entre los doce afios cumplidos y los menores de dieciocho
anos de edad”).

— Zacatecas (Ley Estatal de los Derechos de los Nifios, las Nifias y los
Adolescentes, articulo 30.: “para los efectos de esta Ley, son nifios y
nifas las personas de hasta 12 afios incompletos, y adolescentes las que
tienen entre 12 afios cumplidos y 18 afios incompletos™).

Nos llama la atencion el establecimiento de la minoria de edad en los dis-
tintos instrumentos convencionales, civiles y penales que, de alguna u otra
manera brindan proteccion al menor en alguna de sus aristas. La nota que que-
remos manifestar es la falta de unanimidad en la fijacion de la edad,’™ y es asi
que encontramos una interesante y problematica relatividad de soluciones que
contribuye a una innecesaria “esquizofrenia juridica”. A esta variedad ana-
dimos una diversidad de técnicas utilizadas para el sefialamiento de la edad.

Si bien la Declaracion sobre los Derechos del Nifio no nos ofrece una
edad determinada para establecer la minoridad de edad, este dato si nos lo
da la Convencion de los Derechos del Nifio, en su articulo 10.7%!

Un primer grupo sitlia la minoria de edad en los 16 afios, representando
asi el limite mas bajo registrado en los instrumentos convencionales. En
este rubro encontramos una técnica de reglamentacion directa: la Conven-
cion Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores (articulo
20.); el Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores (articulo 40.).

En un segundo grupo encontramos aquellos instrumentos que elevan la
minoria de edad, y asi sitian explicita y directamente el limite en los 18
afos: el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Perso-
nas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada (articulo 30.); la Con-

700 Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., pp. 62'y 63.

701 “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho aflos de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”.
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vencion Interamericana sobre Obligaciones Alimenticias (articulo 20.) y el
Convenio de La Haya relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion
en materia de Adopcion Internacional.

Un tercer grupo estd conformado por un reducto de convenios donde la
edad para fijar la minoria es la de 21 afios: el Convenio Internacional para
la Represion de la Trata de Mujeres y Nifios.

Si estos instrumentos fijan la edad de forma directa, esto es, a través de
una técnica de reglamentacion directa, encontramos otros que lo haran por
deduccion o remision, es decir, a través de una técnica de reglamentacion
indirecta y que constituirian el cuarto grupo: el Protocolo Facultativo de
la Convencioén sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia; la Con-
vencion Interamericana sobre Ley Aplicable a las Adopciones Internacio-
nales.”®

De lo anterior se desprende, de forma contextualizada a las presentes li-
neas, que no existe uniformidad entre la minoria de edad sefialada por los
convenios internacionales cuya tematica y &mbito de aplicacion esta centra-
da en la sustraccion de menores y el asignado a la mayoria civil.

Es por lo anterior que nos preguntamos por qué se establece una edad de
16 afos para una cobertura internacional’” y de 18 para una cobertura na-

702 Otros ejemplos, fuera del contexto mexicano, son: para el primer grupo el Convenio
Europeo Relativo al Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en materia de Custodia de
Menores y restablecimiento de la custodia y el Convenio entre Espafia y Marruecos, sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de de-
recho de custodia y de derecho de visita y devolucion de menores; para el segundo grupo la
Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores (articulo 20.), el Conve-
nio de La Haya relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios
el Convenio de La Haya sobre la competencia de autoridades, ley aplicable y reconocimiento
de decisiones en materia de adopcion; para el tercer grupo el Convenio de La Haya sobre
Ley Aplicable a las Obligaciones Alimentarias respecto a Menores; el Convenio de La Haya
sobre el Reconocimiento y Ejecucion de decisiones relativas a las Obligaciones Alimentarias;
el Convenio de La Haya sobre el Cobro Internacional de Alimentos con respecto a los Nifios
y otras formas de Manutencion de la Familia; para el cuarto grupo el Convenio de La Haya
de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de pro-
teccion de menores; el Convenio Argentino-Uruguayo sobre proteccion internacional de
menores; el Convenio sobre competencia de las autoridades y la ley aplicable en materia
de proteccion de menores y el Reglamento comunitario 2201/2003 del Consejo relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) N° 1347/2000.

703 En este mismo sentido y derivado de la figura del menor, se puede afirmar —como lo
hiciera Gonzalez Pedrouzo— que: “desde el punto de vista subjetivo, la cuestion del traslado
y retencidn ilicitos de menores, se manifiesta como un triangulo, que tiene como vértice la
figura del menor. En los extremos de la base se ubican, por un lado, el titular del derecho de
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cional. Estamos ante una diferencia de dos afios que puede, en casos simila-
res, marcar una importante diferencia en su tratamiento procesal y material.
Como mencionamos para los instrumentos convencionales, en materia de
sustraccion, se considera “menor” a quien no ha cumplido la edad de 16
aflos. Respecto a esta determinacion y edad de corte se ha sefialado que

este criterio es estricto, al punto de que si se hubiere iniciado el procedimiento
de restitucion antes que el menor alcance los 16 afios (en cuyo caso es aplicable
la Convencidn), si éste llegara a dicha edad sin que se hubiera adoptado una
decision al respecto, la clausula final del articulo 40. impediria que ésta fuera
dictada.”™

El Informe Explicativo nos da un razonamiento del porqué de la edad de
16 afios como ambito 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 mas de die-
ciséis afios tiene por lo general una voluntad propia que resultara dificil de
ignorar, ya sea por uno u otro de sus progenitores, ya sea por una autoridad
judicial o administrativa”.”®

Como conclusion, podemos ver que los instrumentos convencionales
cuyo contenido se refieren al DIPr hablan de “menor”; por un lado, como
grupo poblacional diferente al incapaz, por otro lado, como término que,
sin carga alguna despectiva, se refiere a un grupo vulnerable cuyas necesi-
dades deben estar cubiertas en distintas materias. Suscitar en este punto un
debate sostenemos que es algo infundado y carente de sentido que, sin in-
tencion, podria desviar la atencion de la problematica realmente importante
que afecta a los menores. Es por ello que detenernos en estas cuestiones del
nomen iuris no hace sino distraer la atencion de lo verdaderamente impor-
tante. Como segunda nota mencionamos que es visible que la edad para fijar
la minoria de edad es diferente en cada convenio internacional asi como la
técnica que se utiliza. Ahora bien, para efectos de la sustraccion la edad es
de 16 afios, fijada a través de una técnica de reglamentacion directa.

custodia y por la otra parte la figura de quien traslada o retiene al menor”. Gonzalez Pedrouzo,
C., “Aproximacion al Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores”, Revista de la Facultad de Derecho, Uruguay, nim. 18, 2000, p. 14.

704 Jbidem, p. 15. En esta misma linea de pensamiento encontramos a Tardif, E., “La Con-
vencion de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores: mitos
y realidades”, Responsa, afio 3, num. 13, 1998, p. 29. Este autor afiade que “aunque el nifio
tenga menos de dieciséis afios al momento del rapto o de una detencion ilegales, la Conven-
cion deja de tener efecto cuando llega a los dieciséis anos”.

705 Véase www.hech.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf, pfo. 77.
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II1. LA NECESARIA DIFERENCIA ENTRE SUSTRACCION Y RESTITUCION

Siguiendo a Cobo del Rosal, entendemos que la accion de “sustraer” s6lo
tiene sentido si se conecta a “de”: se sustrae de”.”* Asi las cosas, debemos
mencionar que en la accion de sustraer tenemos, por un lado, al NNA como
un primer elemento pasivo y receptor de esta suma y, por el otro, al “sustrac-
tor” como segundo elemento, en esta ocasion activo, desde que, como bien
sostiene el Informe Explicativo del Convenio de La Haya, “se refiere a las
personas fisicas que pueden ser responsables del traslado o del no retorno
de un menor”.”"’

La diferencia entre restitucion y sustraccion internacional de menores
debe estudiarse dos dpticas: la semantica y la teleologica. Por lo que se re-
fiere al primer escenario sefialamos que los términos “sustraccion” y “res-
titucién” se utilizan de manera indistinta a partir de que los convenios in-
ternacionales que abordan esta problematica social nos han inducido a este
error; sin embargo, entendemos que el término mas adecuado para hacer
referencia a esta figura es el de “sustraccion” y no el de “restitucion”. Segun
el punto de vista teleologico, podemos mencionar que mientras la “sus-
traccion” se refiere a la accion de llevarse al menor de edad, de trasladarlo,
suscitando ella misma la problematica social que se pretende prevenir y
erradicar, la “restitucion” se refiere al resultado logico-natural y juridico (e
incluso social) esperado tras la accion de sustraer al menor de edad. Es asi
que la restitucion significa volver a la situacién inmediatamente anterior
(status quo anterior) sin necesidad de cuestionar en este momento procesal
a quién corresponde el derecho de guarda/custodia y visita/contacto/con-
vivencia o como se han determinado dichos derechos de familia.”®® Asi, la
“sustraccion” es la accion del padre sustractor cuyas consecuencias € im-
plicaciones deben castigarse y sancionarse tanto por la via del derecho civil
(pérdida de derechos) como por la del derecho penal en caso de considerar-
se necesario (pena privativa de libertad en cuanto a las consecuencias gene-
ran otras conductas delictivas) y la “restitucion” es la primera consecuencia
y resultado que busca el padre que tiene a su favor los derechos de guarda/
custodia o visita/convivencia sobre el menor de edad.

En sentido estricto, la sustraccion es la conducta que sirve de base para
justificar en su caso la sancidon penal respecto a las consecuencias que de

706 Cobo del Rosal, M., “Consideraciones técnico-juridicas sobre la «sustraccion de meno-
resy»” (continuacion), Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, cit., p. 436.

707 Véase www.hech.e-vision.nl/upload/expl28s.pdf

708 Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit.,p. 13.
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ella derivan y que suponen la configuracion de otras conductas delictivas
(desacato, maltrato sicoldgico, violencia intrafamiliar, amenazas o lesiones,
por ejemplo); por su parte, la restitucion del menor persigue como fin “el
mantenimiento del status quo”;’® un propdsito que conlleva tres aristas que
no cabe desconocer:

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

b) la defensa de la competencia predeterminada naturalmente a favor del
juez de la residencia habitual inmediatamente anterior al traslado del menor
(foro de proteccion); se trata de evitar que uno de los padres, mas alla de una
inicial tentacion emocional o de un instinto protector, traslade al menor fue-
ra de su lugar de residencia habitual, quiza buscando una jurisdiccion mas
favorable para sus intereses (forum shopping); intereses que, por otro lado,
debemos reconocer que no siempre coinciden con los del menor de edad im-
plicado. Esto es lo que se ha llamado “nacionalismo judicial”, expresion que
refleja el punto mas algido del denominado “conflicto de civilizaciones”.”"°
Como sefiala Monton Garcia

en muchas ocasiones la razén de este comportamiento no es solo conseguir la
tenencia del menor, sino buscar una via de hecho para producir situaciones ar-
tificiales de competencia judicial internacional, con la intencion de obtener la
custodia de aquel en el lugar en el que ha sido desplazado o retenido ilicita-
mente. En unos casos, basandose en la inexistencia de una resolucion judicial
sobre el derecho de custodia, y en otras en la idea de que encontrarse en un de-
terminado pais es suficiente para promover una demanda con aquella pretension
ante sus tribunales, por ser el lugar del domicilio del menor en el momento de
presentarla, intentando forzar la aplicacion de su derecho interno al considerarlo
beneficioso para sus intereses. Contando ademas con que en tales casos, los tri-
bunales pueden jugar con criterios esencialmente nacionalistas sobre todo si el
“secuestrador” o el “secuestrado” son nacionales del mismo, burlandose con ello

709 Ibidem, p. 9.

710 Como se apunta: “es mas, acaso sea esta la materia en que pueden apreciarse con ma-
yor nitidez las consecuencias del denominado «conflicto de civilizaciones»”, véase Gonzalez
Campos, J. D. et al., Derecho internacional privado, parte especial, cit., p. 133. Por su parte,
Maurique sefiala que la devolucion de un menor estd dentro del mas legitimo y sincero senti-
miento de cooperacion entre los pueblos, basado en la confianza y reciprocidad, por lo que es
preciso superar cualquier tipo de nacionalismo, Maurique, J. A., “Consideraciones generales
sobre la Convencion de La Haya”, cit., p. 244.
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incluso normas o decisiones judiciales del Estado donde se encuentra el legitimo
custodiante.”"!

¢) El mantenimiento de una igualdad procesal entre las partes implicadas
en este supuesto de hecho; una igualdad que se consigue al impedir que el
progenitor cuyo derecho de guarda/custodia o visita/convivencia ha sido
vulnerado quede en una situacion de desventaja.”!?

Mas alla de la nomenclatura que se utilice, del nomen iuris que conside-
remos mas acertado para su uso en los convenios internacionales, debemos
entender que esa figura implica la vulneracion de los derechos de guarda/
custodia y/o visita/contacto/convivencia asignados, bien judicialmente o
bien acordados por los padres del menor, materializando esta conducta el
traslado de un menor fuera del Estado de su residencia habitual, por uno de
sus padres, arrebatandolo del que ostentaba dichos derechos de forma efec-
tiva. Se trata en definitiva de

una persona que carece de derechos de guarda sobre ellos o que los comparte
con alguien mas, y que, con el traslado, esta impidiendo que la persona bajo cuya
responsabilidad se encontraba el menor en el lugar de su residencia habitual
ejerza los derechos de guarda que le corresponden (en exclusiva o compartidos
con el sustractor).”"

La vulneracion de estos derechos, decretados o acordados, se traduce en
la violacion del derecho del menor a convivir de forma ordenada y continua
con ambos padres, intentando normalizar de esta manera su desarrollo y
evolucion, en definitiva, en “el principio de reintegracion familiar y el prin-
cipio de integracion familiar””'* reconocidos en el Convenio sobre los Dere-
chos del Nifio; estos objetivos se alcanzan al garantizar que el NNA conviva
ordenadamente con sus progenitores, de manera separada, en los tiempos
que se haya determinadopor via judicial o acordado en forma bilateral. Una
convivencia que peca de ser artificial y cuadriculada, desde cualquier punto
de vista que se examine.

711 Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p. 44.

712 Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit., p. 9.

713 Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., p. 17.

714 Miranda Estrampes, M., “La Convencion frente al desamparo del menor™, en Villa-
grasa Alcaide, C. y Ravetllat Ballesté, 1. (coords.), El desarrollo de la Convencion sobre los
Derechos del Niio en Espaiia, Espafia, Bosch, 2006, p. 112.
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En definitiva, se busca dar un normal desarrollo a todos los derechos que
comprende la figura de la patria potestad, a la responsabilidad parental en
su maxima expresion.

IV. LAS SUSTRACCIONES FOLLOWING A COURT ORDER
Y LAS PRIOR TO THE COURT ORDER

El punto de partida para entender los términos manejados en el titulo de
este rubro se situa en el articulo 30. del Convenio de La Haya, el cual dis-
pone que:

El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos: @) cuando se ha-
yan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o
conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo,
con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y ) cuando este dere-
cho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del
traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho
traslado o retencion. El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en
particular, de una atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o admi-
nistrativa, o de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado (cursivas
afadidas).

De este articulo debemos extraer la idea de que el Convenio de La Haya
comprende tanto las sustracciones de menores de edad que se han producido
con posterioridad a la existencia de una decision judicial o administrativa en
la que se determinen los derechos de guarda/custodia-visita/contacto/con-
vivencia del menor (following a court order) como aquellas sustracciones
producidas antes de dictarse dicha decision judicial o administrativa (prior
to the court order).”

715 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzélez, J., “Secuestro internacional de meno-
res”, en Calvo Caravaca, A. L., Carrascosa Gonzalez, J. et al., Derecho internacional privado,
cit., p. 169; Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho de familia interna-
cional, cit., p. 290; id., “Globalizacion, secuestro internacional de menores y convenios de
Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, en Adam Muiioz, M. D. y Garcia Cano, S., Sustrac-
cion internacional de menores y adopcion internacional, cit., p. 42; Calvo Caravaca, A. L. y
Carrascosa Gonzalez, J., “Globalizacion, secuestro internacional de menores y convenios de
Luxemburgo (1980) y La Haya (1980)”, Internacional Law. Revista Colombiana de Derecho
Internacional, cit., p. 181; Capudiay, L. M., “Los aspectos civiles de la sustraccion internacio-
nal de menores”, cit., p.10, y Maurique, J. A., “Consideraciones generales sobre la Conven-
cioén de La Haya”, cit., p. 239.
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La diferencia anterior es importante desde que la sustraccion se mate-
rializa cuando existe una orden judicial/administrativa como cuando so6lo
existe un acuerdo “vigente segun el derecho de dicho Estado”.

En el marco del Convenio de La Haya sefiala Gémez Bengoechea que
esta atribucion de la custodia puede haberse realizado ex lege de acuerdo
con la ley interna del Estado en el que el menor tenia su residencia, a través
de una resolucidn judicial o administrativa, o por un acuerdo vigente segun
el derecho de dicho Estado™'® (cursivas afiadidas). Contintia afirmando que

esta es una particularidad del Convenio de La Haya especialmente significativa,
ya que, a diferencia de otros acuerdos internacionales... permite incluir dentro
de su ambito de aplicacion los casos de sustraccion internacional en los que no
existe una resolucion judicial acerca de la custodia del menor."

es por ello que sostenemos que para que el Convenio de La Haya se
aplique no es requisito sine qua non que el padre sustractor vulnere una
resolucion judicial o administativa que se pronuncie sobre los derechos de
guarda/custodia y visita/convivencia/contacto, sino que este instrumento se
puede llegar a aplicar por la simple vulneracion de una situacion de hecho
que suponga la alteracion de la situacion familiar.”'®

En este contexto se ha sostenido que,

este término introduce en el Convenio una de sus caracteristicas esenciales: el
hecho de que pueda aplicarse a los casos en los que no existe una resolucion
judicial acerca de la custodia de los menores. Este rasgo resulta de gran tras-
cendencia ya que “...desde el punto de vista estadistico, los casos en los que el
menor es trasladado antes de que se haya dictado una resolucion respecto a su
custodia son bastante frecuentes” [y] en tales situaciones, las posibilidades exis-
tentes al margen del Convenio de que el padre desposeido pueda recuperar al
menor son casi nulas, salvo que recurra a su vez a vias de hecho siempre perju-
diciales para el menor... Estos acuerdos pueden ser incluso simples transacciones
privadas entre las partes respecto a la custodia de los menores, y se entendera
que estan vigentes siempre que no estén prohibidos por dicho derecho y puedan
servir de base a una pretension juridica ante las autoridades competentes.”"

716 Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., p. 70.

7 Ibidem, p. 43.
718 Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p .84.

719 Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., pp. 73-76.
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Respecto al Convenio Interamericano, realizando una interpertacion li-
teral, podemos afirmar que contempla tnicamente las sustracciones de me-
nores que se han producido con posterioridad a una decision judicial o ad-
ministrativa (following a court order). Ahora bien, si nos quedamos con
esta idea colocamos al Convenio Interamericano en una linea de proteccion
diferente y mas reducida que la contemplada por el Convenio de La Haya.
Por ello, 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 regulacién mas completa y dar sentido y pleno alcance al “interés
superior del menor”. Queremos entender que las consecuencias que desen-
cadena la sustraccion se producen y repercuten sobre los menores exista o
no resolucion judicial o administrativa y asi, siguiendo un criterio teleologi-
co, podemos mencionar que también estarian incluidas.

El articulo 40. de la Convencion Interamericana sefala que:

se considera ilegal el traslado o la retencion de un menor cuando se produzca en
violacion de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente, los padres,
tutores o guardadores, o cualquier institucion, inmediatamente antes de ocurrir
el hecho, de conformidad con la ley de la residencia habitual del menor.

Por ello entendemos que, lejos de una postura reduccionista, en ambos
cuerpos normativos se recoge la necesidad de que el derecho de custodia
venga determinado tanto por una decision judicial/administrativa recaida en
el Estado de origen (following a court order) como aquellas sustracciones
realizadas con anterioridad a que se emita una resolucion. Lo anterior no
quita que consideremos que un punto divergente radica en que el instru-
mento 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.

A nuestro entender todas las entidades federativas prevén en sus codigos
civiles la sustraccion following al hablar de “legitima custodia”, pero nos
llama la atencion la regulacion vigente en Durango, Nuevo Leon, Sonora y
Veracruz, donde parece que dan acogida a las sustracciones prior.

Por lo anterior, dos son las situaciones que podrian sancionarse por la via
penal de conformidad con el momento en el que se produzca la vulneracion
de los derechos de familia.

Si la vulneracion se produce con posterioridad a la existencia de una
decision judicial o administrativa (following a court order: articulo 3o0. de
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La Haya y 40. del Convenio Interamericano) lo que se podria castigar es el
delito de “desacato” o también conocido como “desobediencia y resisten-
cia de los particulares”, como consecuencia innata derivada de la figura de
sustraccion.

Ahora bien, si la vulneracion de estos derechos se produce antes (prior to
the court order: articulo 3o0. de La Haya y 4o0. del Interamericano) de que se
haya emitido una decision judicial o administrativa, ya no podemos hablar
de la figura de “desacato” o de “desobediencia y resistencia de los particula-
res” desde que no existe un pronunciamiento judicial o administrativo emi-
tido y vulnerado por el progenitor sustractor; por ello, deberiamos recurrir
a otras figuras penales como violencia intrafamiliar, falsedad de documento
publico, maltrato sicologico o falsedad de declaracion ante autoridad. Lo
anterior siempre con la posibilidad de un concurso de delito (amenazas,
lesiones, etcétera).

Asi, somos de la idea de que el derecho penal en caso de ser necesario
debe ocuparse de sancionar las consecuencias ¢ implicaciones que repre-
senta el supuesto de la sustraccion de un NNA por sus padres teniendo en
cuenta dos situaciones procesales distintas: por un lado, las consecuencias
que produce la sustraccion antes de que exista un pronunciamiento judicial
o administrativa (prior to the court order). Por otro lado, regular las conse-
cuencias que se presentan cuando la sustraccion del menor se ha producido
tras la existencia de una orden judicial o administrativa (following a court
order).

En este sentido las tesis mantienen:

[1.] SUSTRACCION DE MENORES, DELITO DE. PARA SU INTEGRACION BASTA QUE
LA CUSTODIA O GUARDA SE TENGA DE HECHO O POR DERECHO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE VERACRUZ). Si bien es cierto que el entonces Segundo Tribunal
Colegiado del Séptimo Circuito sustent6 la tesis publicada a fojas 3618, t. XI,
1969-1987, séptima época del Semanario Judicial de la Federacion, de rubro y
texto: “MENORES, SUSTRACCION O RETENCION DE. INEXISTENCIA DEL CUERPO
DEL DELITO TRATANDOSE DE LOS PROGENITORES. Los padres de menores de doce
afios no incurren en la comision del delito de sustraccidn o retencion previsto por
el articulo 206 del Codigo Penal del Estado de Veracruz, salvo que la guarda o
custodia se decrete judicialmente a favor del otro o de un tercero”, también lo es
que ya no es aplicable, si se tiene en consideracion que ese criterio se sustentod con
base en el mencionado precepto legal, antes de sus reformas ocurridas, la prime-
ra, el 23 de enero de 1991 y, la segunda, el 8 de septiembre de 1998, publicadas
en la Gaceta Oficial del Estado el 19 de febrero y el 8 de septiembre, de los
afios citados, respectivamente, cuyo texto original establecia: “Articulo 206. Al
familiar de un menor de doce afios de edad o de un incapacitado de comprender,
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o al que por instrucciones de aquél, lo sustraiga de la custodia o guarda de quien
legitimamente la tenga, o bien lo retenga sin la voluntad de éste, se le impondran
de uno a seis aflos de prision y multa hasta de cinco mil pesos”. El precepto legal
vigente dice: “Articulo 206. Al familiar de un menor de doce afios de edad o de un
incapacitado de comprender, o al que por instrucciones de aquél lo sustraiga de la
custodia o guarda de quien la tenga de hecho o por derecho, o bien lo retenga sin
la voluntad de éste, se le impondran de uno a seis afos de prision y multa hasta
de cuarenta veces el salario minimo”. Como se advierte, el texto actual establece
que para que se actualice el delito en mencidn, no se requiere que el sujeto pasivo
u ofendido deba tener la custodia o guarda del menor legitimamente y menos que
sea necesario un mandamiento judicial, sino basta que esa custodia o guarda se
tenga de hecho o por derecho.’

[2.] No acreditandose en el caso, la pérdida de la patria potestad, porque a pesar
de que los padres de un menor se encuentren separados, se presume que existe un
acuerdo tacito entre ambos, ya que no se requiere la exhibicion de un documento
escrito para justificar la existencia de un convenio entre los padres del menor que
viven separados, sobre la guarda y custodia de su hijo, porque puede quedar acredi-
tado el consentimiento tacito, a través de la presuncion que surge al haber permane-
cido el menor con el padre en la casa paterna, sin oposicion de la madre, al no hacer
reclamacion alguna sobre este particular y haber consentido esa situacion durante un
lapso considerable, sin que tal separacion dé lugar a la pérdida de la patria potestad,
ya que en tal evento, se actualiza la hipotesis que contempla el articulo 437 del mis-
mo ordenamiento continuando ejerciendo la patria potestad ambos padres, o en caso
de desacuerdo, el juez de lo familiar determinara quién de los progenitores conti-
nuara en el ejercicio de tal derecho, sin que esto implique pérdida de la misma por el
progenitor no designado, maxime que la medida tampoco equivale a exonerarlo de
sus obligaciones para con el menor, salvo el caso de que eventualmente alguno
de dichos ascendientes dé lugar a la aplicacion en su perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 444 del Codigo de la materia.”!

[3.] Aun cuando la accion de pérdida de la patria potestad no haya prospera-
do, las partes estan facultadas para convenir respecto de la guarda y custodia de
sus menores hijos, con el solo hecho de hacer del conocimiento de la autoridad
jurisdiccional tal determinacion y ratificar ante su presencia lo convenido, en tér-
minos de lo dispuesto por los articulos 380 y 381 del Coédigo Civil para el Distrito
Federal.™

Por lo que hace al articulo 21, al derecho de visita, nos remitimos a la
Guia de buenas practicas, donde aparece establecer los criterios following

720 Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Séptimo Circuito, amparos directos
372/2001 y 82/2002; amparos en revision 81/2001, 118/2002 y 337/2002.

721 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 2108/90.
722 Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 3880/89.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



256 LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

a court order'y prior to the court order, relativos al contacto transfronterizo
del nifio en la pagina 48, parrafo 9.6, al mencionar que:

El derecho a solicitar disposiciones destinadas a reconocer y asegurar el ejerci-
cio 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 atribucion de
pleno derecho y aquellos en que tenga la capacidad de solicitar que se establezca
tal derecho.

V. PATRIA POTESTAD’?

La justificacion para examinar el término de “patria potestad” en el pre-
sente trabajo radica en la estrecha relacion que existe entre esta figura y la
sustraccion de un menor de edad por sus propios padres.”* La sustraccion
de un menor tiene su origen en la determinacion y sefialamiento judicial, de

723 De conformidad con el Diccionario de derecho civil debemos entender por patria potes-
tad “el cimulo de derechos y deberes que tienen los padres, o los que ejerzan en su remplazo,
sobre la persona y los bienes de los hijos menores no emancipados. Todos estos derechos y
deberes hacen al desarrollo integral del menor... El Cédigo Civil determina que todos los me-
nores de edad no emancipados estan bajo la patria potestad. Se ejerce sobre la persona y los
bienes de los hijos. Comprende la guarda y educacion de los hijos. La patria potestad es ejercida
en primer lugar por los padres. Si alguno de ellos no puede ejercerla o falta, debera ejercerla
el otro. A falta de ellos, o por alguna circunstancia que haga imposible que la ejerzan ellos, la
legislacion prevé que la ejerceran los ascendientes en segundo grado, de acuerdo con decision
judicial. Si los padres del menor se separan, ambos deben continuar ejerciendo la patria potes-
tad y podran acordar lo necesario para que el ejercicio de esta institucion no se vea afectado por
tal circunstancia. Si ambos padres no pueden ponerse de acuerdo lo resolvera el juez, tomando
en cuenta las circunstancias del caso y pudiendo ser modificada la resolucion de acuerdo con el
devenir de los acontecimientos. Fundamentalmente lo que se tiene en consideracion en este tipo
de circunstancias es el interés superior del menor. Por mas que alguno de los padres no tenga
la custodia del menor, tiene derecho a la convivencia con €I, con excepcion de que surja algiin
peligro para el menor. En este ultimo caso sélo una orden judicial podra impedir las visitas.
El domicilio del menor sujeto a patria potestad, sera el de quien la ejerza. El menor sujeto a la
patria potestad no puede dejar la casa de quien la ejerza sin autorizacion de éstos o con autoriza-
cion judicial. Asi también es obligacion de quienes ejercen la patria potestad velar por la buena
educacion y conducta del menor. Quien esta sujeto a la patria potestad no puede comparecer en
juicio u obligarse de alguna forma sin el consentimiento expreso de quienes la ejercen”; véase
Bustos Rodriguez, M. B., Diccionario de derecho civil, cit., pp. 102 y 103.

724 “DERECHOS DERIVADOS DE LA PATRIA POTESTAD (CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE
MEXICO)... se entiende que el establecimiento y definicién de los derechos derivados de la
patria potestad no solo se refiere al derecho del niflo a convivir con ambos padres o su re-
presentacion legal, sino también se refiere a la proteccion integral del menor en sus aspectos
fisico, moral y social, su guarda y su custodia, la administracion de los bienes y el derecho de
correccion”. Amparo directo en revision 1475/2008.
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oficio,’ de la patria potestad, conjunta o no, asi como de los derechos que
de ella derivan (guarda/custodia-visita/convivencia/contacto) a uno o am-
bos progenitores, derivado de una crisis, de una ruptura de pareja.

Entrando en el marco normativo, la figura de la patria potestad se regula
en el Codigo Civil del Distrito Federal, concretamente en el titulo octavo, el
cual se titula “De la patria potestad”, en su capitulo I titulado “De los efec-
tos de la patria potestad respecto de la persona de los hijos”, y en concreto
en los articulos 411 a 424.

La figura juridica de la patria potestad ha sido reformada en los codigos
civiles en mas de una ocasion; en este contexto de reformas y cambios tene-
mos conocimiento de los siguientes textos: a) Codigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales en materia comun, y para toda la Republica en materia
federal; b) la reforma que se publica en el Diario Oficial de la Federacion
del 28 de enero de 1970; ¢) la reforma que se publica en el Diario Oficial
de la Federacion del 31 de diciembre de 1974, y d) la reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 1997. Este aspec-
to cuantitativo en las reformas que ha sufrido esta figura refleja el interés
que despierta para toda la sociedad en su conjunto; denota una importante
percepcion de necesidad de adaptacion de la figura de la patria potestad a
las necesidades volatiles y nuevas demandas de la sociedad actual; en este
sentido, afirmamos que estamos ante una “institucion juridica de tratamien-
to especial” que “constituye el sustento fundamental de toda sociedad”.”
Asi, “es indiscutible que las disposiciones que regulan la situacion de los
menores y el ejercicio de la patria potestad respecto de los mismos, son de
orden publico”.””’

En el marco de las reformas podemos senalar que desde el Codigo Civil
Mexicano de 1928 se establecid, de manera pionera, la patria potestad con-
junta. Otro dato que queremos destacar en la positiva evolucion sufrida por
esta institucion es que el derecho del padre sobre los hijos se ha transfor-

725 En este sentido se ha afirmado “PATRIA POTESTAD, SITUACION DE LOS MENORES HIJOS.
DEBE ESTUDIARSE DE OFICIO EN TODA SENTENCIA QUE DECRETE EL DIVORCIO (LEGISLACIO-
NES DE LOS ESTADOS DE COLIMA y MICHOACAN)”. Contradiccion de tesis 68/98. Entre las
sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito y el Tercer
Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito, tesis de jurisprudencia 54/99. Aprobada por
la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en sesion del 29 de septiembre
de 1999, por unanimidad de cinco votos de los sefiores ministros: presidente Humberto Ro-
man Palacios, Juventino V. Castro y Castro, Jos¢ de Jestis Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza
y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

726 Jiménez Garcia, J. F., “La patria potestad. Su actual concepcion en el Codigo Civil para
el Distrito Federal”, cit., p. 3.

727 Amparo civil. Revision del incidente de suspension 2465/43.
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mado en un deber de proteccion hacia la parte débil de la relacion paterno-
filial, esto es, el nifo; por ello, el enfoque de estas instituciones ha cambiado
desde que el centro de atencion ha gravitado del interés mayor al interés por
proteger a los nifios. Asi las cosas, en la actualidad se afirma que la patria
potestad es “una funcidon publica” en la que si bien el Estado se mantuvo
ajeno, es notorio que cada vez tiene una mayor intervencion al darse cuenta

de la necesidad de regular las relaciones al interior de la familia.

Una primera idea que queremos establecer es que la figura de la patria
potestad hay que distinguirla de la figura de la “curatela”,”® de “curador”’®
y de “tutela”.”® Respecto a esta ultima se ha afirmado que

es fundamentalmente distinta la situacion juridica de los menores que se encuen-
tran sujetos a patria potestad y la de los que se encuentran sometidos a tutela,
porque una y otra de estas instituciones de derecho civil, se rigen por disposicio-
nes especiales, sin que puedan confundirse, dado que la patria potestad excluye
a la tutela, desde el momento en que ésta inicamente se realiza para la guarda de

728 Siguiendo el Diccionario de derecho civil podemos ver que curatela es la “institucion
del derecho civil creada para asistir al incapaz en la administracion de sus bienes”. Bustos
Rodriguez, M. B., Diccionario de derecho civil, cit., p. 28.

729 Curador es “la persona nombrada judicialmente, que tiene el deber de asistencia sobre
un incapaz. Es importante destacar que el curador no autoriza, solamente asiste y en general
cumple sus funciones a la par del tutor. La Ley establece que todos los individuos sujetos a
tutela, ademas de tutor tendran un curador, salvo que se trate de expositos o incapaces que
no tengan bienes. Es importante la figura del curador, porque solamente asistira al incapaz a
tomar decisiones, para guiarlo y vigilar sus intereses”, ibidem, p. 27.

730 “Institucion por medio de la cual las personas incapaces, que carecen de capacidad de
ejercicio, son representadas por un tercero, que actua como si el incapaz estuviese sometido a
su patria potestad... No debe definirse la tutela como una carga legal, ni incluir en su defini-
cion el caracter obligatorio que generalmente presenta. La tutela no siempre es forzosa; a ve-
ces es voluntaria... El Cédigo Civil define al objeto de la tutela, como la guarda de la persona
y los bienes de los que no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal,
o solamente la segunda, para gobernarse por si mismos. También puede tener como objeto la
representacion interina del incapaz en los casos que determine la ley. La tutela es un cargo
de interés publico; por tanto, nadie puede excusarse de ella sin que tenga una causa legitima
para hacerlo. Los sujetos de la tutela son el incapaz, el tutor, el Consejo Nacional de Tutela, el
juez de Familia y el curador”, ibidem, pp. 125 y 126. La autora menciona como obligaciones
del tutor “alimentar y educar al incapacitado, pero si las rentas de éste tltimo no alcanzaran
al efecto, el tutor debera informar al juez a fin de que éste decida sobre la necesidad de que
el pupilo deba aprender algiin oficio para proveer a su subsistencia. Destinar los recursos del
incapacitado a la curacion de sus enfermedades o a su rehabilitacion. Hacer inventario de los
bienes del incapacitado, en un término que no exceda de seis meses. Administrar los bienes del
pupilo. En los actos importantes de administraciéon debera consultar a este ultimo. También,
los bienes que adquiri6 el incapaz como fruto de su trabajo seran administrados por él mismo.
Representar al incapaz en todos los actos civiles en que deba intervenir, a excepcion de los
actos personalisimos, y ademas tendra representacion legal en juicios”.
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la persona y bienes de los que no estando sujetos a la patria potestad, tienen in-
capacidad natural o legal, o solo la segunda, para gobernarse por ellos mismos.”!

Respecto a la patria potestad destacamos que

la patria potestad o responsabilidad paterna, es una funcidn, un conjunto de dere-
chos y deberes correlativos ejercidos por el padre y la madre sobre la persona del
menor. No obstante, el ejercicio de estos derechos y deberes lleva en si mismo
numerosos conflictos de derechos potenciales entre padres, casados o no, y entre
padres e hijos menores.”

Es un conjunto de derechos y deberes que se ejerce tanto sobre la persona
como sobre los bienes de los hijos menores de edad no emancipados;’ la
cual engloba “un conjunto de derechos y obligaciones, consecuencia directa
de la filiacion”;”** derechos y deberes que pueden enumerarse en “la guar-
da, educacion, derecho de convivencia y vigilancia, obligacion alimenta-

731 Amparo civil directo 6780/36.

732 Moya Escudero, M., Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
Comares, Espaifia, 1998, pp. 21 y 22. Amparo directo 3400/84, en el Informe de 1986, esta te-
sis aparece bajo el rubro “patria potestad. Al resolver sobre su pérdida debe resolverse también
sobre la posesion de los menores, puesto que ésta es una cuestion accesoria estrechamente
vinculada con la controversia principal”. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Sexto Circuito. Amparos directos 84/2002, 264/2002, 55/2004, 434/2005 y 140/2006. Segun-
do Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito. Amparo directo 627/2004, sobre
el tema tratado existe denuncia de contradiccion de tesis 123/2009 en la Primera Sala.

733 El articulo 413 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia co-
mun, y para toda la republica en materia federal sefiala: “la patria potestad se ejerce sobre la
persona y los bienes de los hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion
de los menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo
con la Ley sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal”.

734 Brena Sesma, L., “Comentarios a las reformas del Codigo Civil para el Distrito Federal
de 30 de diciembre de 1997 en relacion con la patria potestad”, Revista de Derecho Privado,
Meéxico, num. 26, 1998, p. 124. El articulo 414 bis establece el alcance de la figura de la patria
potestad y en este sentido sefiala que: “quienes ejercen la patria potestad o la guarda y custodia
provisional o definitiva de un menor, independientemente de que vivan o no en el mismo domi-
cilio, deben dar cumplimiento a las siguientes obligaciones de crianza: 1. Procurar la seguridad
fisica, sicologica y sexual; II. Fomentar habitos adecuados de alimentacion, de higiene personal
y de desarrollo fisico. Asi como impulsar habilidades de desarrollo intelectual y escolares; III.
Realizar demostraciones afectivas, con respeto y aceptacion de éstas por parte del menor, y
IV. Determinar limites y normas de conducta preservando el interés superior del menor. Se
considerara incumplimiento de las obligaciones de crianza, el que sin justificacion y de manera
permanente y sistematica no se realicen las actividades sefialadas; lo que el juez valorara en
los casos de suspension de la patria potestad, de la determinacion de la guarda y custodia pro-
visional y definitiva, y el régimen de convivencias. No se considera incumplimiento de estas
obligaciones el que cualquiera de los progenitores tenga jornadas laborales extensas”.
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ria, facultad de correccion, y obligacion de observar una conducta ejemplar
de parte de los ascendientes™,®® “de representarlos en los actos juridicos
que sefala la ley, de administrar sus bienes”,”*® y que se dan con absoluta
independencia “de la existencia o falta del vinculo matrimonial entre los
progenitores”.”’

Uno de esos derechos es el de convivencia, el cual configura tanto el
bien juridico tutelado como el “interés superior del menor” y en este sentido
se afirma que

los padres al ejercer la patria potestad tienen pleno derecho a convivir con los
hijos... 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 mas elementales de esos menores, como
cuidarlos y aconsejarles adecuadamente.”?

Un reconocimiento que debe girar siempre alrededor de las necesidades
del menor de edad y asi “ha de conservarse o perderse en funcion de las re-
laciones especificas que medien entre el padre o la madre y sus hijos, y no
s6lo en funcion de los conflictos que hayan surgido entre los conyuges”.”’

Lo anterior se justifica “para prestarle un poderoso auxilio a su debilidad, su

ignorancia y su inexperiencia”.’*

De conformidad con el articulo 414, la patria potestad

sobre los hijos se ejerce por los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje
de ejercerla alguno de ellos, correspondera su ejercicio al otro. A falta de ambos

735 Jiménez Garcia, J. F., “La patria potestad. Su actual concepcion en el Codigo Civil para
el Distrito Federal”, cit., p. 3.

736 Amparo directo 2078/74.

737 Brena Sesma, ., “Comentarios a las reformas del Codigo Civil para el Distrito Federal
de 30 de diciembre de 1997 en relacion con la patria potestad”, cit., p. 124. Esta afirmacion
se debe poner en relacion con la reforma que se produce por el decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 1997, por el que se modifica el articulo 415,
el cual disponia: “cuando los progenitores han reconocido al hijo nacido fuera del matrimonio
y viven juntos, ejerceran ambos la patria potestad”. El articulo 415 del Cédigo Civil para el
Distrito y Territorios Federales en materia comun, y para toda la reptiblica en materia federal,
de 1928, senalaba que “cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de
matrimonio y viven juntos, ejerceran ambos la patria potestad. Si viven separados, se observa-
ra en su caso lo dispuesto en los articulos 380 y 381"

738 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito. Amparo directo
433/2003.

739 Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito. Amparo directo 616/99.
740 Amparo directo 3601/70.
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padres o por cualquier otra circunstancia prevista en este ordenamiento, ejerce-
ran la patria potestad sobre los menores, los ascendientes en segundo grado en el
orden que determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta las circunstancias
del caso.™

Este articulo se debe poner en relacion con los articulos 417 y 418;7#* la
justificacion para esa union es la redaccion que existia antes de la reforma
de 1997. En este sentido, Brena Sesma alaba la nueva redaccion al criticar
la injusta y absurda diferencia que se establecia en el articulo 414, el cual
lanza las reglas para la atribucion de la patria potestad respecto de los hijos

741 El articulo 414 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia
comun, y para toda la republica en materia federal sefialaba: “la patria potestad sobre los hijos
de matrimonio se ejerce: 1. Por el padre y la madre; II. Por el abuelo y la abuela paternos; I11.
Por el abuelo y la abuela maternos”. Con la reforma publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion del 30 de diciembre de 1997, sefiala este articulo que “la patria potestad sobre los hijos
se ejerce por los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos,
correspondera su ejercicio al otro. A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia
prevista en este ordenamiento, ejerceran la patria potestad sobre los menores, los ascendientes
en segundo grado en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta las cir-
cunstancias del caso”.

742 El articulo 417 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia
comun, y para toda la reptblica en materia federal sefialaba que “cuando los padres del hijo
nacido fuera del matrimonio que vivian juntos se separen, continuara ejerciendo la patria
potestad, en caso de que no se pongan de acuerdo sobre este punto, el progenitor que designe
el juez, teniendo siempre en cuenta el interés del hijo”. En la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 1997 se sefialaba que “los que ejercen la
patria potestad, aun cuando no tengan la custodia, tienen el derecho de convivencia con sus
descendientes, salvo que exista peligro para éstos. No podran impedirse, sin justa causa, las
relaciones personales entre el menor y sus parientes. En caso de oposicion, a peticion de cual-
quiera de ellos, el juez de lo familiar resolvera lo conducente en atencion al interés superior
del menor. So6lo por mandato judicial podra limitarse, suspenderse o perderse el derecho de
convivencia a que se refiere el parrafo anterior, asi como en los casos de suspension o pérdida
de la patria potestad, conforme a las modalidades que para su ejercicio se establezca en el
convenio o resolucion judicial”. El articulo 418 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales en materia comun, y para toda la republica en materia federal sefialaba que “a falta
de padres, ejerceran la patria potestad sobre el hijo reconocido, los demas ascendientes a que
se refieren las fracciones II y III del articulo 414”. Por lo que hace a la reforma publicada en
el Diario Oficial del 31 de diciembre de 1974, este articulo disponia que “a falta de padres,
ejerceran la patria potestad sobre el hijo los demas ascendientes a que se refieren las fracciones
Iy III del articulo 414, en el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta las
circunstancias del caso”. Por tltimo, en la reforma del 30 de diciembre de 1997 este articulo 418
dispone que “las obligaciones, facultades y restricciones establecidas para los tutores, se aplica-
ran al pariente que por cualquier circunstancia tenga la custodia de un menor. Quien conserva la
patria potestad tendra la obligacion de contribuir con el pariente que custodia al menor en todos
sus deberes, conservando sus derechos de convivencia y vigilancia. La anterior custodia podra
terminar por decision del pariente que la realiza, por quien o quienes ejercen la patria potestad o
por resolucion judicial”.
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del matrimonio y los articulos 417 y 418 que se referian a los hijos nacidos
fuera del matrimonio;’ de esta forma se anota que

podemos afirmar que su principal soporte es un hecho de la naturaleza que se hace
manifiesto en la procreacion, y esto se aplica en forma indistinta para hijos naci-
dos dentro de matrimonio como para hijos nacidos al margen de tal institucion. Y,
desde luego aqui podemos incluir también a los hijos producto del concubinato.”

En cuanto segunda idea sefialamos que “la patria potestad se conforma
de elementos de diversa indole. Esto es, presenta dos elementos estaticos: la
titularidad y la potencialidad; y uno dinamico: el ejercicio”.”

Como tercera idea podemos afirmar que la patria potestad tiene su origen
en los distintos tipos de filiacion:7® a) la filiacion matrimonial: nacimiento
de un hijo bajo un legitimo matrimonio (articulo 324 del Codigo Civil); b)
la filiacién extramatrimonial: nacimiento de un hijo fuera de matrimonio
(articulo 383 del Cédigo Civil); c) filiacion legitimada: reconocimiento de
un hijo habido fuera de matrimonio (articulo 360 del Codigo Civil); d) fi-
liacion adoptiva: la que se crea tras consolidarse una adopcion (articulos
390 y siguientes del Codigo Civil); Convenio Interamericano sobre Ley
Aplicable a las Adopciones Internacionales y Convenio de La Haya de 29
de mayo de 1993 sobre proteccion de menores y cooperacion en materia de
adopcidn internacional); e) filiacidon por la reproduccion asistida (articulos
162, 293, 326 fraccion II del Codigo Civil), la cual es una filiacion “pro-
ducto de avances cientificos, lo que da como resultado una familia, que por
medios naturales no ha podido lograrse, pues se obtiene una descendencia

743 Brena Sesma, ., “Comentarios a las reformas del Codigo Civil para el Distrito Federal
de 30 de diciembre de 1997 en relacion con la patria potestad”, cit., p. 124.

744 Jiménez Garcia, J. F., “La patria potestad. Su actual concepcion en el Codigo Civil para
el Distrito Federal”, ciz., p. 17.

745 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito. Amparo directo 612/
2002.

746 Siguiendo el Diccionario de derecho civil por filiacion debemos entender la “relacion
juridica que existe entre padres e hijos como consecuencia del nacimiento de estos ultimos. La
filiacion produce parentesco de primer grado. Parte de la doctrina esta de acuerdo en asegurar
que existen dos esferas al definir esta institucion. En sentido amplio, toma en consideracion la
relacioén que existe entre ascendientes y descendientes sin limitacion de grado. La filiacion
produce una gran cantidad de efectos juridicos entre ambas partes. Para determinar la filia-
cion de una persona deben tomarse en cuenta distintos aspectos: el momento del nacimiento
en relacion con la situacion de sus padres y, si ha operado, el reconocimiento de uno o ambos
padres. Al respecto, la ley determina que la madre no puede desconocer al hijo que acaba de
nacer... Sobre la filiacion no puede haber ni transaccion ni compromiso en arbitros”; véase
Bustos Rodriguez, M. B., Diccionario de derecho civil, cit., pp. 59 y 60.
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que la naturaleza ha negado”.”*” Lo anterior pone de manifiesto que el ma-
trimonio no es la unica forma de generar, justificar y asentar la figura de la
patria potestad.

El puente que existe entre la patria potestad y la asignacion y distribu-
cion personalizada y dividida de los derechos de guarda/custodia y visita/
convivencia tiene su origen en los procesos de crisis y ruptura de una pareja,
donde los nifios entran a vivir y a experimentar su crecimiento en un nuevo
entorno familiar. En este sentido se afirma que se “imponen a los jueces la
obligacion de fijar en toda sentencia de divorcio, la situacion de los hijos y
resolver todo lo relativo a la patria potestad”.”*® Por ello, como una conse-
cuencia derivada de estos procesos de crisis-ruptura encontramos la necesa-
ria distribucion de los derechos de familia. La determinacion de la duracion
de estos derechos depende de factores multicausales; destacamos, por ejem-
plo, si se debe asignar estos derechos con caracter nacional o transfronte-
rizo, sin que ello influya en la patria potestad. Asi las cosas, “mientras que
el ejercicio de la patria potestad puede ser conjunto, la guarda, entendida
como el cuidado de los hijos, aunque lleva en si ejercicio de patria potestad,
dificilmente podra ser compartida entre padres que no conviven y residen
en paises diferentes”.” Ahora bien, la asignacion de estos derechos a cada
uno de los padres no exime de su responsabilidad en aquellos periodos en
que no estén haciendo uso efectivo de estos derechos; entendemos que la
responsabilidad de los padres no se extingue o disminuye en aquellos plazos
temporales en que corresponde tener al menor en cuidado efectivo y tangi-
ble al otro progenitor; el articulo 416 en este sentido sefiala que:

en caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad, ambos deberan con-
tinuar con el cumplimiento de sus obligaciones y podran convenir los términos
de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los me-

747 Jiménez Garcia, J. F., “La patria potestad. Su actual concepcion en el Codigo Civil para
el Distrito Federal”, cit., p. 15.

748 Contradiccion de tesis 68/98. Entre las sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Tercer Circuito y el Tercer Tribunal Colegiado del Décimo Primer Cir-
cuito, 29 de septiembre de 1999, cinco votos,ponente: José de Jestis Gudifio Pelayo, secreta-
rio: Ramiro Rodriguez Pérez. Tesis de jurisprudencia 54/99, aprobada por la Primera Sala de
esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el 29 de septiembre de 1999, por unanimidad
de cinco votos de los ministros: presidente Humberto Roman Palacios, Juventino V. Castro y
Castro, José de Jestis Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas.

749 Moya Escudero, M., Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
cit., p. 23.
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nores. En caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera lo conducente...
Con base en el interés superior del menor, éste quedara bajos los cuidados y
atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a colaborar en su alimenta-
cion y crianza conservando el derecho de convivencia con el menor, conforme a
las modalidades previstas en el convenio o resolucion judicial.”?

Como bien afirma Brena Sesma tras la reforma de 1997, “es posible que
la pareja ‘en caso de separacion’ convenga sobre el ejercicio de la guarda
y custodia”,”" lo cual puede contribuir a un mejor ambiente familiar y en
una repercusion positiva en el “interés superior del menor” al disminuir las
posibilidades de chantaje emocional, alienacion parental, o incluso presio-
nes propiciadas por los progenitores a la hora de determinar los derechos
de familia. Si se separan los progenitores ambos siguen ejerciendo la patria
potestad sobre el menor, siguen cumpliendo sus deberes respecto al cuidado
del menor; ahora bien, tendran que convenir el ejercicio de sus nuevos de-
rechos de familia. Es asi que se afirma que la patria potestad se divide entre
los que ejercen la guarda/custodia y quien tiene visita/convivencia/contacto.
Ahora bien, lo anterior se mantienen aun cuando el Convenio sobre los De-

750 El articulo 416 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia
Comun, y para toda la Republica en Materia Federal senalaba que “en los casos previstos en
los articulos 380 y 381, cuando por cualquiera circunstancia deja de ejercer la patria potestad
alguno de los padres, entrara a ejercerla el otro”. Por su parte, en la reforma publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 1997 se seiala que “en caso de sepa-
racion de quienes ejercen la patria potestad, ambos deberan continuar con el cumplimiento
de sus deberes y podran convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo
a la guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera
lo conducente oyendo al Ministerio Publico, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 94 del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. En este supuesto, con base en el
interés superior del menor, éste quedara bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El
otro estara obligado a colaborar en su alimentacion y conservara los derechos de vigilancia y
de convivencia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolu-
cion judicial”.

751 Brena Sesma, 1., “Comentarios a las reformas del Codigo Civil para el Distrito Fe-
deral de 30 de diciembre de 1997 en relacion con la patria potestad”, cit., pp. 124 y 125.
Como bien escribe la autora: “resulta provechoso que sean los padres los que convengan
los términos del ejercicio de ciertos efectos de la patria potestad. Ellos son, dada la cerca-
nia con sus hijos, y de acuerdo con sus circunstancias especiales, los que pueden decidir
sobre el ejercicio de sus derechos, particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de
menores”.
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rechos del Nifio fracciona en dos articulos la responsabilidad de los padres
(articulo 18)7? y el derecho a relacionarse (articulos 90. y 10).7

El articulo 416 bis por su parte nos ofrece una caracteristica mas inhe-
rente a la patria potestad y en este tenor determina que: “los hijos que estén

752 Articulo 18: “1. Los Estados partes pondran el maximo empefio en garantizar el recono-
cimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes lega-
les la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion funda-
mental sera el interés superior del niflo. 2. A los efectos de garantizar y promover los derechos
enunciados en la presente Convencion, los Estados partes prestaran la asistencia apropiada a los
padres y a los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta
a la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el
cuidado de los nifios. 3. Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que
los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones
de guarda de nifios para los que retinan las condiciones requeridas”.

753 Articulo 9.1. “Los Estados partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria
en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niflo sea objeto de maltrato o des-
cuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision
acerca del lugar de residencia del nifio. 2. En cualquier procedimiento entablado de conformi-
dad con el parrafo 1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la opor-
tunidad de participar en ¢l y de dar a conocer sus opiniones. 3. Los Estados partes respetaran el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés su-
perior del nifio. 4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el
fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de
uno de los padres del niflo, o de ambos, o del nifio, el Estado parte proporcionard, cuando se
le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca del para-
dero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar
del niflo. Los Estados partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no
entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas.

Articulo 10.1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados partes a tenor
de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres
para entrar en un Estado parte o para salir de ¢l a los efectos de la reunion de la familia sera
atendida por los Estados partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados
partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal peticion no traera consecuencias des-
favorables para los peticionarios ni para sus familiares. 2. El niflo cuyos padres residan en
Estados diferentes tendra derecho a mantener periédicamente, salvo en circunstancias excep-
cionales, relaciones personales y contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de con-
formidad con la obligacion asumida por los Estados partes en virtud del parrafo 1 del articulo
9, los Estados partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais,
incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estara
sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden ptiblico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
otras personas y que estén en consonancia con los demas derechos reconocidos por la presente
Convencion”.
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bajo la patria potestad de sus progenitores tienen el derecho de convivir con
ambos, aun cuando no vivan bajo el mismo techo. No podran impedirse, sin
justa causa, las relaciones personales entre el menor y sus ascendientes. En
caso de oposicion, a peticion de cualquiera de ellos, el juez de lo familiar
resolvera lo conducente previa audiencia del menor, atendiendo su interés
superior. Para los casos anteriores y solo por mandato judicial, este derecho
debera ser limitado o suspendido considerando el incumplimiento reiterado
de las obligaciones de crianza o peligro para la salud e integridad fisica,
psicolégica o sexual de los hijos”.

Dentro del nutrido articulos que regula esta figura queremos destacar el
contenido del articulo 411 el cual de manera introductoria sefala que

en la relacion entre ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y la
consideracion mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion. Quienes
detenten la patria potestad tienen la responsabilidad de relacionarse de manera
armonica con sus hijos menores de edad, independientemente de que vivan o no
bajo el mismo techo.

Siguiendo las afirmaciones de Brena Sesma observamos un cambio en
el contenido y alcance de este articulo desde su redaccion en 1928 hasta
su reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 30 de di-
ciembre de 1997; si bien en su primera redaccion se imponia el apego al
“mandamiento biblico” que establecia “en forma unilateral, el deber para
los hijos de honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes”,” éste ha
desaparecido con la actual redaccion, la cual abandona el caracter unilatera-
lidad o unidireccional de las obligaciones y acoge correctamente el caracter
reciproco y bilateral de las mismas. Este articulo, en su redaccion de 1928
cuando todavia era “el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales
en materia comun y para toda la republica en materia federal”, sefialaba que:
“los hijos, cualesquiera que sean su estado, edad y condicion, deben honrar
y respetar a sus padres y demas ascendientes”. Este cambio en la redaccion
y el giro en la concepcion de la unilateralidad a la bilateralidad lleva a
Brena Sesma a afirmar que el anterior precepto “carecia de equidad al
limitar el deber de respeto a una parte de la relacion”.”> La redaccion ac-
tual de este articulo muestra que la relacion entre los ascendientes, titulares
de la patria potestad, y descendientes debe estar caracterizada por notas de

754 Brena Sesma, ., “Comentarios a las reformas del Codigo Civil para el Distrito Federal
de 30 de diciembre de 1997 en relacion con la patria potestad”, cit., p. 123.

755 Idem.
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“respeto y consideracion mutuos, independientemente de su estado, edad y
condicion”.”¢

En otro orden de ideas cabe sefialar las causas de pérdida de la patria
potestad,”’ la cual puede revestir dos formas:

a) por “extincion natural” (articulo 443 CCDF),”® esto es, cuando quien
esta sometido a ella alcanza la mayoria de edad; por la emancipacioén con-
seguida por la celebracion del matrimonio del menor; por la muerte del que
la ejerce, cuando no hay quien lo remplace,” con la adopcion del hijo, asi
como cuando el que ejerce la patria potestad de un menor lo entregue a una
institucion publica o privada de asistencia social legalmente constituida,
para ser dado en adopcion;

b) por “resolucion judicial” (articulo 444 CCDF),™ esto es, cuando quien
la ejerza haya sido condenado expresamente a perderla;’®! en los casos de di-

756 Jiménez Garcia, J. F., “La patria potestad. Su actual concepcion en el Codigo Civil para
el Distrito Federal”, cit., p. 4.

757 “PATRIA POTESTAD, LA PERDIDA DE LA. DECLARADA EN UN JUICIO DE DIVORCIO, NO
PUEDE CONSIDERARSE COMO PENA IMPUESTA AL CONYUGE QUE DIO CAUSA AL MISMO”, am-
paro directo 3601/70.

758 El articulo 443 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia
comun, y para toda la reptblica en materia federal sefialaba que “la patria potestad se acaba:
1. Con la muerte del que la ejerce, si no hay otra persona en quien recaiga; II. Con la eman-
cipacion; II1. Por la mayor edad del hijo”. En la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 28 de enero de 1970 en el articulo 443 se disponia que “la patria potestad de
acaba: II. Con la emancipacion, derivada del matrimonio”.

759 Como se afirma “respecto a esta norma, realmente la posibilidad de las personas que
dispone la ley para ejercer la patria potestad es amplia, asi que esta situacion seria poco fre-
cuente”; véase Bustos Rodriguez, M. B., Diccionario de derecho civil, cit., p. 57.

760 El articulo 444 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia
comun, y para toda la reptiblica en materia federal sefialaba que la patria potestad se pierde: I.
Cuando el que la ejerza es condenado expresamente a la pérdida de ese derecho, o cuando es
condenado dos o mas veces por delitos graves; I1. En los casos de divorcio, teniendo en cuenta
lo que disponga el articulo 283; I1I. Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos
tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera comprometerse la salud, la seguridad o la
moralidad de los hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancion de la ley penal; I'V.
Por la exposicion que el padre o la madre hiciere de sus hijos, o porque los dejen abandona-
dos por mas de seis meses”. En el texto que se deja reflejado en la reforma de 30 de diciembre
de 1997 el articulo 444 dispone que “la patria potestad se pierde por resolucion judicial: 1.
Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a la pérdida de ese derecho; V. Cuando
el que la ejerza sea condenado por la comision de un delito doloso en el que la victima sea el
menor y V. cuando el que la ejerza sea condenado do o mas veces por delito grave”.

761 Se afirma que tras la reforma de 1997 se deja claro que la patria potestad inicamente se
pierde tras la existencia de una resolucion judicial y no por el simple cumplimiento de los su-
puestos enumerados en el precepto. Brena Sesma, 1., “Comentarios a las reformas del Codigo
Civil para el Distrito Federal de 30 de diciembre de 1997 en relacién con la patria potestad”,
cit., p. 126.
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vorcio, al fijarse la sentencia el juez puede disponer la finalizacion de la patria
potestad respecto de alguno de los padres; en casos de violencia familiar’®
en contra del menor; en los casos de incumplimiento de la obligacion de ali-
mentos’® por mas de 90 dias sin causa justificada, de forma reiterada;”** por

762 Amparo directo 5401/87. Segundo Tribunal Colegiado del Decimo Sexto Circuito, am-
paro directo 538/94. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo
directo 273/2008.

763 Amparo directo 5878/87; en el Informe de 1988, la tesis aparece bajo el rubro “Derecho
de visitar a los hijos es inherente al ejercicio de la patria potestad”, Segundo Tribunal Colegia-
do en Materia Civil del Sexto Circuito. Amparo directo 84/2002, amparos directos 264/2002,
55/2004, 434/2005 y 140/2006. Octava época: contradiccion de tesis 12/93. Entre las sustenta-
das por los Tribunales Colegiados Tercero en Materia Civil del Primer Circuito y Primero del
Segundo Circuito. Apéndice 1917-1995, t. IV, primera parte, p. 207, Tercera Sala, tesis 307;
véase la ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. XIII, marzo
de 1994, p. 100. Octava época, Tribunales Colegiados de Circuito, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, 22-24, octubre-diciembre de 1989, p. 141, tesis 1.30.C. J/6. Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparos directos 3158/88, 128/89,
638/89, 508/89 y 1033/89. El criterio contenido en esta tesis contendié en la contradiccion de
tesis 12/93, resuelta por la Tercera Sala, de la que derivo la tesis 3a./J. 7/94, que aparece pu-
blicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, octava época, nim. 75, marzo
de 1994, p. 20, con el rubro: “Patria potestad. Pérdida de la misma en caso de incumplimiento
al deber de alimentos”. Esta tesis contendio en la contradiccion 12/93 que fue declarada sin
materia por la Tercera Sala, toda vez que sobre el tema tratado existe la tesis 3a./J. 30/91
(31/91), que aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t.
VIII, julio de 1991, p. 65, con el rubro: “Patria potestad. Se pierde si se acredita el abandono
de los deberes de alguno de los padres, sin que sea necesario probar que el menoscabo en la
salud, seguridad y valores del menor se produzcan en la realidad, pero deben existir razones
que permitan estimar que pueden producirse (articulo 444, fraccion 11, del Codigo Civil para
el Distrito Federal)”.

764 Amparo directo 1858/87. En el Informe de 1987, 1a tesis aparece bajo el rubro “Pension
alimenticia. El incumplimiento reiterado de la obligacion de cubrirla supone, por lo general, el
abandono que da lugar a la pérdida de la patria potestad”, Décimo Primer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 509/2002. Esta tesis contendio en la con-
tradiccion 137/2002-PS resuelta por la Primera Sala, de la que derivo la tesis 1a./J. 62/2003, que
aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XIX,
marzo de 2004, p. 196, con el rubro: “Patria potestad. Para que proceda decretar su pérdida por
incumplimiento reiterado de la obligacion alimentaria, no es necesario acreditar la circunstan-
cia de que se comprometa la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos, ni la existencia de
requerimiento judicial alguno (legislacion del Distrito Federal)”, Sexto Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 8316/2002. Véase Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, novena época, t. XVI, noviembre de 2002, p. 1161, tesis [.130.C.12 C,
de rubro: “Patria potestad, pérdida de la. Interpretacion de la fraccion IV del articulo 444 del Co-
digo Civil para el Distrito Federal (en vigor a partir del mes de junio del afio dos mil)”, Segundo
Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, amparo directo 280/92.
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el abandono (total o parcial)’* que se hiciere de los hijos por mas de tres
meses sin causa justificada; cuando el que la ejerza hubiera cometido contra
la persona o bienes de los hijos un delito doloso por el que fuera condenado
por sentencia ejecutoriada; cuando el que la ejerza sea condenado dos o mas
veces por delitos graves.”’

765 Amparo directo 3400/84. En el Informe de 1986, la tesis aparece bajo el rubro “Aban-
dono de menores. No puede considerarse probado, como causal para la pérdida de la patria
potestad cuando existen indicios que permiten presumir que los padres vivian separados de
comun acuerdo”, Tercer Tribunal Colegiado del Segundo Circuito, amparo directo 812/92.
Reitera criterio de la primera tesis relacionada con la jurisprudencia 1253, p. 2018, segunda
parte, vol. V del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1988, amparo directo
588/87. En el Informe de 1987, la tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad. Cuando existe
un convenio entre el padre y la madre sobre quién la ejercera, no se da la causal de su pérdida
por abandono de deberes”, amparo civil directo 4079/46; amparo directo 5878/87. Séptima
época, cuarta parte, vols. 217-228, p. 241, amparo directo 1858/87, vols. 217-228, p. 241;
amparo directo 6323/85, vols. 199-204, p. 26; amparo directo 6509/84, Semanario Judicial de
la Federacion, octava €época, t. I, primera parte-1, enero a junio de 1988, p. 372; Tercera Sala.
Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 787/2005.
Esta tesis contendio en la contradiccion 47/2006-PS resuelta por la Primera Sala, de la que de-
rivaron las tesis 1a./J. 14/2007 y 1a./J. 13/2007, que aparecen publicadas en el Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXV, abril de 2007, pp. 221 y 264, con
los rubros: “Patria potestad. EI cumplimiento parcial o insuficiente de la obligacion alimenta-
ria sin causa justificada por mas de noventa dias genera su pérdida (interpretacion del articulo
444 fraccion 1V, del Codigo Civil para el Distrito Federal, vigente a partir del 10 de junio de
2004)”, y “Patria potestad. Para pronunciarse sobre su pérdida por cumplimiento parcial de la
obligacion alimentaria es indispensable que esté predeterminado el monto de la pension res-
pectiva (interpretacion del articulo 444, fraccion IV, del Codigo Civil para el Distrito Federal,
vigente a partir del 10 de junio de 2004)”, respectivamente. Tercer Tribunal Colegiado del
Décimo Quinto Circuito, amparo directo 54/2007. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito, amparos directos 3158/88, 128/89, 638/89, 508/89 y 1033/89. El criterio
contenido en esta tesis contendi6 en la contradiccion de tesis 12/93, resuelta por la Tercera
Sala, de la que derivo la tesis 3a./J. 7/94, que aparece publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, dctava época, nim. 75, marzo de 1994, p. 20, con el rubro: “Patria
potestad. Pérdida de la misma en caso de incumplimiento al deber de alimentos™. Esta tesis
contendio en la contradiccion 12/93 que fue declarada sin materia por la Tercera Sala, toda
vez que sobre el tema tratado existe la tesis 3a./J. 30/91 (31/91), que aparece publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. VIII, julio de 1991, p. 65, con el rubro:
“Patria potestad. Se pierde si se acredita el abandono de los deberes de alguno de los padres,
sin que sea necesario probar que el menoscabo en la salud, seguridad y valores del menor se
produzcan en la realidad, pero deben existir razones que permitan estimar que pueden produ-
cirse (articulo 444, fraccion 11, del Codigo Civil para el Distrito Federal)”. Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

766 Amparos directos 5030/67 y 3337/87, sexta época, cuarta parte, vol. CXXXIII, p. 11.
767 Como sefiala Bustos Rodriguez “todos los casos de pérdida de la patria potestad por
resolucion judicial indican en mayor o menor medida el mal accionar de quien la desempeia

o el mal ejemplo que significa para el menor”. Cfi~., Bustos Rodriguez, M. B., Diccionario de
Derecho Civil, cit., p. 57.
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De conformidad con las tesis aisladas se pierde cuando quien ejerce la
patria potestad tenga costumbres depravadas, de malos tratos a los hijos,”®®
o cuando haya desarrollado una conducta culposa ¢ inexcusable.”®

Ahora bien, de conformidad con la jurisprudencia encontrada se determi-
na: “PATRIA POTESTAD. EL SUPUESTO NORMATIVO QUE IMPONE SU PERDIDA
POR ABANDONO INJUSTIFICADO DEL HOGAR CONYUGAL POR MAS DE SEIS
MESES, VIOLA EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS Es-
TADOS UNIDOS MEXICANOS”.77

No se pierde la patria potestad por el hecho de “que la mujer tenga que tra-
bajar para poder subsistir y carezca de elementos suficientes para tener una
cuidadora especial para su hija menor”;”’! cuando “la madre permanece fuera

768 Amparo directo 7448/58, sexta época, cuarta parte, vol. CXII, p. 112. Amparo directo
7947/63. Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparos directos
615/88 y 1489/59; amparo civil directo 8450/43. Véase Semanario Judicial de la Federacion,
quinta época, t. CXVIII, p. 495, bajo el rubro: “Patria potestad, pérdida de la, por abandono”.

769 Amparo directo 5305/85. En el Informe de 1986, la tesis aparece bajo el rubro “Pérdida
de la patria potestad por abandono de los deberes que comprometan la seguridad de los hijos.
Para decretarla, no basta con que el menor presente deficiencias fisicas o sicoldgicas, sino
debe demostrarse que son consecuencia de una conducta injustificada de los padres”, amparos
directos 5878/87 y 1858/87, séptima época, vols. 217-228, cuarta parte, p. 241; amparo directo
6323/85, séptima época, vols. 217-228, cuarta parte, p. 241; amparo directo 6509/84, séptima
época, vols. 199-204, cuarta parte, p. 26. En el Semanario Judicial de la Federacion, sép-
tima época, vols. 199-204, cuarta parte, p. 26, esta tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad,
pérdida de 1a”, y en los vols. 217-228, bajo el rubro “Patria potestad, pérdida de la, por aban-
dono de deberes (legislacion del estado de Nuevo Ledn)”. Segundo Tribunal Colegiado en Ma-
teria Civil del Primer Circuito, amparo directo 632/90. Esta tesis contendi6 en la contradiccion
30/90 resuelta por la Tercera Sala, de la que derivo la tesis 3a./J. 30/91 (31/91), que aparece
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. VIII, julio de 1991, p. 65,
con el rubro: “Patria potestad. Se pierde si se acredita el abandono de los deberes de alguno de
los padres, sin que sea necesario probar que el menoscabo en la salud, seguridad y valores del
menor se produzcan en la realidad, pero deben existir razones que permitan estimar que pueden
producirse (articulo 444, fraccion 111, del Cédigo Civil para el Distrito Federal)”, Primer Tribu-
nal Colegiado del Sexto Circuito. Amparo directo 6/92, amparo directo 269/88.

770 Contradiccion de tesis 21/2006-PL. Entre las sustentadas por la Primera y la Segunda
salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 28 de junio de 2007. Mayoria de seis votos.
Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Margarita Beatriz Luna Ramos, José¢ Fernando
Franco Gonzalez Salas, Mariano Azuela Giiitrén y Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia. Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos; secretario: Fernando Silva Garcia. El Tribunal Pleno, el 20 de
mayo en curso, aprobd, con el nimero 62/2008, la tesis jurisprudencial que antecede. México,
Distrito Federal, a 20 de mayo de 2008.

771 Amparo civil directo 349/49. Véase Semanario Judicial de la Federacion, quinta épo-
ca, t. LXIIL, p. 2394, tesis de rubro “Patria potestad, pérdida de la”, séptima época, Informe
1988, p. 168, amparos directos 5401/87, 8362/87 y 6708/85, vols. 205-216, p. 131; amparo
directo 3607/84. En los vols. 205-216, p. 131, la tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad,
pérdida de 1a”. En el Informe de 1987, la tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad. No es
causa de su pérdida el que la madre esté fuera de su casa, trabajando para afrontar sus res-
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de su casa durante determinadas horas del dia, destinadas a desempefiar su
trabajo y a estudiar, de ninguna manera puede considerarse que configure el
abandono de deberes como causal de pérdida de la patria potestad”.””?

Ahora bien, “No requiere como condicion... la realizacion efectiva del
dafio a la salud, seguridad y moralidad de los hijos, sino la posibilidad de
que asi aconteciera”.””® Lo anterior “si... se infiere que ambos conyuges han
utilizado a los hijos como arma ofensiva y defensiva en sus desavenencias
personales, con notorio perjuicio para los menores”.””*

ponsabilidades”. En el Informe de 1988, la tesis aparece bajo el rubro “Guarda y custodia
de un menor de siete afios. No es causa de su pérdida el que la madre esté fuera de su casa,
trabajando para afrontar sus responsabilidades”. Esta tesis también aparece publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. I, primera parte-1, p. 363, bajo el rubro
“Guarda y custodia de un menor de siete afios. No es causa el que la madre esté fuera de su
casa, trabajando para afrontar sus responsabilidades”.

772 Amparos directos 5401/87 y 6708/85, séptima época, vols. 217-228, cuarta parte, p. 228.
Amparo directo 3607/84, séptima época, vols. 205-216, cuarta parte, p. 131. En el Informe de
1988, esta tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad. El que la madre trabaje y estudie no implica
abandono de deberes”; en los vols. 217-228, cuarta parte, p. 238, bajo el rubro “Patria potestad,
pérdida de la. No es causa en que la madre esté fuera de su casa, trabajando para afrontar sus
responsabilidades”, y en los vols. 205-216, p. 131, bajo el rubro “Patria potestad, pérdida de la”.

773 Qctava época: contradiccion de tesis 12/93. Entre las sustentadas por el Tercer Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y Primer Tribunal Colegiado del Se-
gundo Circuito, 21 de febrero de 1994. Cinco votos, nota: tesis 3a./J.7/94, Gaceta nimero
75, p. 20; véase ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federacion, t. XIll-marzo, p.
100. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo direc-
to 1305/92. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo
directo 1437/88. Primer Tribunal Colegiado del Noveno Circuito, amparo directo 27/2002.
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparos directos 615/88,
2865/88, 855/89, 1740/89 y 5045/89. Véase Apéndice 1917-1995, t. IV, primera parte, tesis
309, p. 208. Esta tesis contendi6 en la contradiccion 30/90 resuelta por la Tercera Sala, de la
que derivo la tesis 3a./J. 30/91 (31/91), que aparece publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion, octava época, t. VIII, julio de 1991, p. 65, con el rubro: “Patria potestad. Se pierde
si se acredita el abandono de los deberes de alguno de los padres, sin que sea necesario probar
que el menoscabo en la salud, seguridad y valores del menor se produzcan en la realidad,
pero deben existir razones que permitan estimar que pueden producirse (articulo 444, fraccion
111, del Cddigo Civil para el Distrito Federal)”, amparo directo 6509/84, tesis jurisprudencial
7/94, aprobada por la Tercera Sala de este alto tribunal, en sesion del 21 de febrero de 1994,
por cinco votos de los sefiores ministros: presidente Miguel Montes Garcia, Mariano Azuela
Giitrén, Sergio Hugo Chapital Gutiérrez, José Trinidad Lanz Cardenas y Carlos Sempé Min-
vielle. Contradiccion de tesis 30/90. Entre las sustentadas por el Segundo y Quinto Tribunales
Colegiados, ambos en Materia Civil del Primer Circuito, 13 de mayo de 1991, unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Sergio Hugo Chapital Gutiérrez, secretario: Francisco Javier Cardenas
Ramirez. Tesis de jurisprudencia 31/91 aprobada por la Tercera Sala de este alto tribunal en
sesion privada celebrada el 20 de mayo de 1991, unanimidad de cuatro votos de los ministros:
presidente Salvador Rocha Diaz, Mariano Azuela Giiitron, Sergio Hugo Chapital Gutiérrez y
José Antonio Llanos Duarte. Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

774 Amparo directo 3663/56.
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Debe ser decretada judicialmente’” desde que su determinacion “entra-
fla graves consecuencias tanto para los hijos como para el que la ejerce”,”’
“por ser dicha institucion de orden publico, en la que la sociedad esta
interesada”,””” desde que “afecta el orden y la estabilidad de la familia”,”
al “poner en peligro la salud o la seguridad del nifio”,”” asi como “la mora-
lidad de sus hijos”.”®°

775 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, amparo directo 234/98.

776 QOctava época: contradiccion de tesis 30/90. Entre las sustentadas por el Segundo y
Quinto tribunales colegiados, ambos en materia civil del Primer Circuito, 13 de mayo de 1991,
unanimidad de cuatro votos. Tesis 3a./J.31/91, Gaceta nim. 42, p. 78; Semanario Judicial de
la Federacion, t. VIlI-julio, p. 65. En la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion 75,
correspondiente a marzo de 1994, p. 20, aparece la tesis de jurisprudencia 3a./J.7/94, del ru-
bro: “Patria potestad, pérdida de la misma en caso de incumplimiento al deber de alimentos”,
en donde se complementa el criterio sostenido en esta tesis de jurisprudencia.

777 Amparo directo en revision 182/2000. Esta tesis contendi6 en la contradiccion 21/2006-
PL resuelta por el Tribunal Pleno, de la que derivaron las tesis P./J. 61/2008 y P./J. 62/2008,
que aparecen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena épo-
ca, t. XXVII, junio de 2008, pp. 7 y 8, con los rubros: “Patria potestad. El supuesto normativo
que impone su pérdida por abandono injustificado del hogar conyugal por mas de seis meses,
es una sancion civil que transgrede el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos” y “Patria potestad. El supuesto normativo que impone su pérdida por
abandono injustificado del hogar conyugal por mas de seis meses, viola el articulo 4o. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, respectivamente. Contradiccion de
tesis 30/90, entre las sustentadas por el Segundo y Quinto tribunales colegiados, ambos en
materia civil del Primer Circuito, 13 de mayo de 1991, unanimidad de cuatro votos. Ponente:
Sergio Hugo Chapital Gutiérrez; secretario: Francisco Javier Cardenas Ramirez. Tesis de ju-
risprudencia 31/91 aprobada por la Tercera Sala de este alto tribunal en sesion privada celebra-
da el 20 de mayo de 1991. Unanimidad de cuatro votos de los ministros: presidente Salvador
Rocha Diaz, Mariano Azuela Giiitron, Sergio Hugo Chapital Gutiérrez y José Antonio Llanos
Duarte. Genealogia: Gaceta, nim. 42, junio de 1991, p. 78.

778 Amparo directo 323/84.

779 Séptima época: Informe de 1988, p. 172, amparo directo 5878/87. Séptima época, cuar-
ta parte, vols. 217-228, p. 241, amparo directo 1858/87, vols. 217-228, p. 241; amparos direc-
tos 6323/85 y 6509/84. En los vols. 199-204, p. 26, la tesis aparece bajo el rubro: “Patria po-
testad, pérdida de 1a”. En los informes de 1987, pp. 243 y 1988, p. 172, esta tesis aparece bajo
el rubro: “Patria potestad. Pérdida de la misma por abandono de deberes (estado de Nuevo
Leon)”. En el Informe de 1987, p. 244, 1a tesis aparece bajo el rubro: “Patria potestad. Procede
su pérdida si el padre no provee a la subsistencia de los hijos”. Esta tesis también aparece pu-
blicada en el Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. I, primera parte-1, p. 372,
bajo el rubro: “Patria potestad, abandono de deberes como causal de pérdida de la (legislacion
del estado de Nuevo Ledn)”. Amparo directo 5045/85. En el Informe de 1987, la tesis aparece
bajo el rubro “Patria potestad. ‘Costumbres depravadas’ como causa de su pérdida”. Segundo
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 1437/88. Tercer Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 637/2003.

780 Amparo directo 1314/68. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Se-
gundo Circuito, amparo directo 1325/98. Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Segundo Circuito, amparo directo 611/2001.
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Por ello “es una sancion de notoria excepcion”,”! “que requiere de prue-
bas plenas e indiscutibles”.”® Debe ser decretada judicialmente desde que

la sociedad esta interesada en la conservacion de las relaciones paternofiliales
y en que padres e hijos mantengan los vinculos legales que generan derechos y
obligaciones, el juzgador debe ser estricto a fin de que para determinar la pérdi-
da de la patria potestad se presenten claramente las causas que el Codigo Civil
respectivo sefale.”®?

Sin duda alguna “el juez ordinario... debe tomar en cuenta el interés su-
perior del menor, pudiendo decretarlo en favor de la persona que estime mas
conveniente para éste”,”®* desde que

se ocasiona un dafio al nucleo familiar y sobre todo al menor, muchas veces
irreparable, dado que es una forma de desmembracion de la familia que acarrea
graves consecuencias de indole sicolégico y socioldgico que repercuten no solo
en las diferentes etapas de la vida de los hijos, sino también en la de los padres.”

781 Amparos civiles directos 757/53 y 4533/54; amparo directo 4414/77. En el Informe de
1978, la tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad, pérdida de 1a”, Tercer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Segundo Circuito, amparo directo 612/99.

782 Segundo Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Segundo Circuito,
amparo directo 1676/96. Esta tesis contendio en la contradiccion 106/2004-PS resuelta por la
Primera Sala, de la que derivo la tesis 1a./J. 191/2005, que aparece publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXIII, mayo de 2006, p. 167, con el
rubro: “Menores de edad o incapaces. Procede la suplencia de la queja, en toda su amplitud,
sin que obste la naturaleza de los derechos cuestionados ni el caracter del promovente”. Por
ejecutoria del 18 de marzo de 2005, la Segunda Sala declard inexistente la contradiccion de
tesis 48/2004-PL en que participé el presente criterio. Octava época, Tribunales Colegiados
de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, V1, segunda parte-2, julio a diciembre de
1990, p. 597. Segundo Tribunal Colegiado en materia civil del Primer Circuito, amparo di-
recto 632/90. Esta tesis contendio en la contradiccion 30/90 resuelta por la Tercera Sala, de
la que derivo la tesis 3a./J. 30/91 (31/91), que aparece publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion, octava época, t. VIII, julio de 1991, p. 65, con el rubro: “Patria potestad. Se pierde
si se acredita el abandono de los deberes de alguno de los padres, sin que sea necesario probar
que el menoscabo en la salud, seguridad y valores del menor se produzcan en la realidad, pero
deben existir razones que permitan estimar que pueden producirse (articulo 444, fraccion 111,
del Codigo Civil para el Distrito Federal)”.

783 Amparo directo 5140/87. En el Informe de 1987, 1a tesis aparece bajo el rubro “Patria po-
testad. Para tener por comprobadas las causales de su pérdida la confesion ficta es insuficiente”.

784 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito, amparo directo
1358/2000. Por ejecutoria del 13 de agosto de 2003, la Primera Sala declaré inexistente la
contradiccion de tesis 20/2003-PS en que participd el presente criterio.

785 Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo direc-
to 45/2005.
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Es importante en el &mbito del derecho internacional privado determi-
nar que el juez nacional tenga competencia internacional para conocer
de las cuestiones de patria potestad, mas concretamente sobre las cues-
tiones de pérdida y en este rubro encontramos los siguientes pronuncia-
mientos:

[1.] Si bien es cierto que conforme a la fraccion IV del articulo 156 del Codigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, es juez competente del domicilio del
demandado si se trata de acciones personales o del estado civil, también lo es, que
la fraccion IX del indicado precepto contempla una excepcion a esa regla y es la
consistente en que, en los negocios relativos a la tutela de los menores ¢ incapaci-
tados, es juez competente el de la residencia de éstos, para la designacion del tutor,
y en los demads casos, el del domicilio de éste, criterio que por mayoria de razon
legalmente se aplica en lo particular, al tratarse de una controversia inherente a la
patria potestad de un menor, en la que debera ser juez competente para su conoci-
miento, el del lugar del domicilio de quien ejerza su custodia.’

[2.] En las fracciones cuartas de los articulos 116 y 156, respectivamente, de
los codigos de Procedimientos Civiles del Estado de Veracruz y del Distrito Fe-
deral, se previene que cuando se trate del ejercicio de acciones personales o del
estado civil, es juez competente el del domicilio del demandado, como sucede
si la accion ejercitada se refiere a pérdida de la patria potestad, sin que resulten
aplicables las disposiciones legales contenidas en las fracciones IX y XI del mis-
mo articulo 116 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Veracruz,
porque la primera de ellas se refiere a los negocios relativos a la tutela de los
menores, Unicamente, y no a la patria potestad que se ejercita sobre los mismos,
y la segunda solo se contrae a los casos de diferencias conyugales y a los juicios
de nulidad de matrimonio y cuestiones familiares, que no existen si las partes ya
estaban divorciadas legalmente por mutuo consentimiento, antes de que el actor
promoviera el juicio y porque, segun la doctrina, las acciones de estado civil s6lo
tienen por objeto comprobar el nacimiento o la defuncioén de alguna persona, el
matrimonio o la nulidad de éste, la filiacion, el reconocimiento de hijos, la eman-
cipacion, la tutela, el divorcio y la ausencia, pero no la patria potestad, o cuando

786  Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo en revision
993/86, En el Informe de 1987, la tesis aparece bajo el rubro “Competencia por razon de terri-
torio en asuntos de pérdida de patria potestad”.
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se dirijan a atacar algunas de las constancias del Registro Civil, ya porque sean
nulas o porque se pida su rectificacion.”™’

El articulo 4457 en el contexto de la pérdida de la patria potestad sefiala
que: “cuando los que ejerzan la patria potestad pasen a segundas nupcias,
no perderan por ese hecho los derechos y obligaciones inherentes a la patria
potestad; asi como tampoco el conyuge o concubino con quien se una, ejer-
cera la patria potestad de los hijos de la union anterior”.

A los anteriores articulos debemos anadirle el articulo 4477 del CCDF,
el cual prevé las causas de suspension de la patria potestad. En este sentido
sefala que

la patria potestad se suspende: I. Por incapacidad declarada judicialmente; II.
Por la ausencia declarada en forma; III. Cuando el consumo del alcohol, el habi-
to de juego, el uso no terapéutico de las sustancias ilicitas a que hace referencia
la ley general de salud y de las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan
efectos sicotropicos, amenacen causar algin perjuicio cualquiera que éste sea al
menor; y IV. Por sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspen-
sion. V. Cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado emo-
cional o incluso su vida del o de los descendientes menores por parte de quien
conserva la custodia legal, o de pariente por consaguinidad o afinidad hasta por
el cuarto grado. VI. Por no permitir que se lleven a cabo las convivencias de-
cretadas por autoridad competente o en convenio aprobado judicialmente. VII.
En los casos y mientras dure la tutela de los menores en situacion de desamparo
de acuerdo a lo dispuesto en el presente Codigo y del articulo del 902 Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.”

787 Competencia 115/49. Suscitada entre los jueces Cuarto de lo Civil del Distrito Federal
y Segundo de Primera Instancia de Coatzacoalcos, Veracruz, 13 de febrero de 1951.

788 El articulo 445 del Cddigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia
comun, y para toda la reptiblica en materia federal sefialaba que “la madre o abuela que pase
a segundas nupcias, no pierde por este hecho la patria potestad”.

789 El articulo 447 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia co-
mun, y para toda la reptiblica en materia federal sefialaba que “la patria potestad se suspende:
I. Por incapacidad declarada judicialmente; II. Por la ausencia declarada en forma; III. Por
sentencia condenatoria que imponga como pena esta suspension”.

790 Amparo directo 5596/78; amparo civil, revision del incidente de suspension 4884/50.
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Este articulo debe contextualizarse con el Codigo de Procedimientos Ci-
viles del Distrito Federal, en concreto el articulo 73 bis,”' el articulo 114,72
el articulo 941 bis™ y el articulo 941 ter.””* Igualmente debemos contextua-
lizar estas afirmaciones con la figura de la sustraccion de menores que se

791 “Los jueces de lo familiar, respecto a la convivencia de menores, podran emplear: I.
Arresto hasta por 36 horas. II. La reiteracion inmediata de no permitir la convivencia de quien
ejerza la custodia del menor, dara lugar a la intervencion del c. agente del Ministerio Publico,
para el ejercicio de la accion correspondiente”. El articulo segundo del decreto de reforma
publicado el 2 de febrero de 2007 sefiala que se deroga este articulo; sin embargo, en el texto
de la reforma no hay ninguna indicacion.

792 “Sera notificado personalmente en el domicilio sefialado por los litigantes: VII. Para
el supuesto de que dicha diligencia se refiera a entrega de menor, la misma se practicara en el
lugar en donde reside el requerido”.

793 “Cuando a peticion de parte interesada, se deba resolver provisionalmente sobre la cus-
todia y la convivencia de las nifias y los nifios con sus padres, previamente se dard vista a la
parte contraria y, en caso de desacuerdo, se sefialard dia y hora para que tenga verificativo la au-
diencia que resolvera sobre la custodia y la convivencia de los menores misma que se efectuara
dentro de los quince dias siguientes. En la sesion donde sean escuchados los menores deberan
ser asistidos por el asistente de menores correspondiente, adscrito al Sistema Integral de la Fa-
milia del Distrito Federal, quien no requerira comparecer para protestar el cargo. Para que tenga
verificativo la audiencia respectiva el juez de lo familiar tomara en consideracion la progra-
macion de audiencias que tenga la institucion. Quien tenga a los menores bajo su cuidado, los
presentara a la audiencia, para que sean escuchados por el juez y el Ministerio Publico adscrito.
El juez de lo familiar oyendo la opinion del representante social y valorando todos y cada uno
de los elementos que tenga a su disposicion, pudiendo incluir valoracion sicoldgica del menor
y de las partes que solicitan la custodia, determinara a quién de los progenitores correspondera
la custodia provisional de los hijos menores de edad. A falta o imposibilidad de los progenitores
para tener la custodia de los menores se consideraran las hipotesis previstas en los articulos 414
y 418 del Codigo Civil. Las medidas que se tomen deberan tener como principio fundamental el
interés superior del menor. Cuando cambie de domicilio el ascendiente que conserva la guarda
y custodia, éste tiene la obligacion de informar al juez y a quien no ejerce la custodia los datos
del nuevo domicilio y ntimero telefonico para efecto de mantener la comunicacion del menor
y del ascendiente que no ejerza la guarda y custodia. El incumplimiento de esta disposicion
dard lugar a lo establecido en el articulo 73 de este ordenamiento”.

794 “El ascendiente que no le sea otorgada la custodia podra convivir tal y como lo fije el
juez, diversos dias de la semana, fuera del horario escolar y sin desatender las labores esco-
lares y debiendo auxiliarlo en dichas actividades. Asimismo, en forma equitativa, se podra
regular la convivencia en fines de semana alternados, periodos de vacaciones escolares y dias
festivos; cuando éstos ya acudan a centros educativos. El juez de lo familiar, antes de regular
el derecho de convivencia de manera provisional, debera tomar en cuenta todos los elementos
que estén a su alcance para decidir bajo el principio del interés superior del menor. En espe-
cial valorara el hecho de que una de las partes manifieste que ha habido violencia familiar,
pudiendo solicitar valoracion sicoemocional que determine si existen sintomas en el menor,
de haber vivido cualquier tipo de violencia familiar, ya sea sicoldgica, fisica o sexual, inde-
pendientemente de que exista o no indagatoria al respecto, a fin de proteger la integridad fisica
y sicologica de los hijos. En caso de duda, y para salvaguarda de los hijos menores de edad
o incapaces, deberd ordenar que las convivencias se realicen en los centros e instituciones
destinados para tal efecto, unicamente durante el procedimiento. Las convivencias de manera
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prevé en Baja California (articulo 237 a 237 ter), Sonora (articulo 301 F) y
Guerrero (articulos 190 y 190 bis).

Por su parte, el articulo 448 del CCDF dispone que: “la patria potestad no
es renunciable; pero aquellos a quienes corresponda ejercerla pueden excu-
sarse: [. Cuando tengan sesenta afios cumplidos; II. Cuando por su mal esta-
do habitual de salud, no puedan atender debidamente a su desempefio”. En
este sentido, Jiménez Garcia sefiala que su caracteristica de no renunciable
es la nota fundamental de esta figura desde que el papel de padre o madre no
puede ser por ningin motivo objeto de renuncia.”® A la caracteristica de la
irrenunciabilidad tenemos que afiadir que es intrasmisible e imprescriptible.

VI. RESIDENCIA HABITUAL

Uno de los conceptos que deben ser examinados necesariamente al abor-
dar la parte civil de la sustraccion de un menor de edad es “residencia ha-
bitual”. Por sus implicaciones, sus multiples funciones, sus confusas inter-
pretaciones y definiciones, es que consideramos que no podemos pasar de
puntilllas por este término, el cual amerita, al menos, un intento de defini-
cion, delimitacion y disefio. Este criterio va de la mano, formando un nece-
sario tandem con el principio del “interés superior del menor”.

El primer esfuerzo que debemos hacer es buscar una definicion, o al me-
nos unos parametros. Debemos partir de afirmar que aun cuando estamos
ante un concepto fundamental en la configuracion de la sustraccion éste se
encuentra indefinido en los convenios internacionales que abordan esta ma-
teria, dando paso a una relatividad nacional de soluciones. Es por ello que,
a tenor de ambos instrumentos convencionales, el concepto de “residencia
habitual” se determinard conforme a la norma material del ordenamiento
juridico del Estado que en concreto esté conociendo del proceso restitutorio.
Estamos, en ambos convenios, ante una técnica de reglamentacion indirecta,
la cual conduce irremediablemente a una interesante y compleja relatividad
de soluciones. Es asi que cada Estado definira y dibujara los contornos que
deben acompaiar a la determinacion de la residencia habitual del menor.

La destacada falta de definicion en los convenios internacionales consi-
deramos que trac una carga de beneficios asi como de desventajas que no
cabe desconocer. Entre las ventajas destacamos que es un concepto que se

provisional no se otorgaran por el juez de lo familiar cuando exista peligro para la integridad
fisica, sexual y sicologica de los hijos menores de edad”.

795 Jiménez Garcia, J. F., “La patria potestad. Su actual concepcion en el Codigo Civil para
el Distrito Federal”, cit., p. 3.
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ird adecuando a las nuevas realidades y demandas sociales; se ira adaptando
y redefiniendo en cada caso y en cada época, permitiendo que el convenio
en el que estd inserto no quede obsoleto rapidamente y superado con nue-
vas concepciones que puedan llegar a surgir. Asi, facilita la adaptacion de
este concepto a cada contexto normativo-social. Estamos convencidos que
esta falta de conceptualizacion fue dolosa, esto es, con el propdsito de no
interferir en la negociacion y futura entrada en vigor de los instrumentos
convencionales. Por otro lado, como desventaja no cabe desconocer que
genera una inseguridad juridica motivada por esa relatividad nacional de
soluciones; cada Estado tendra plazos y condiciones para la configuracion
de la residencia habitual que puede generar soluciones desiguales en casos de
parecido tenor.”® Por lo anterior, se observa que esta ausencia no esta exenta
de criticas doctrinales.”’

Como consecuencia estimamos que implica un renvio 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 dis-
ponga para la determinacion legal de este concepto.

Siguiendo la definicion ofrecida en el Diccionario de derecho civil afir-
mamos que “residencia” es el

lugar donde la persona vive pero no con la intencion de radicarse. Para que haya
domicilio la residencia debe ser habitual. El anterior concepto no da idea de per-
manencia. El Codigo Civil al definir el domicilio habla de la residencia como op-

796 Gomez Bengoechea, citando a Espinar Vicente y al comentario a la sentencia 604/1998
de la Primera Sala del Tribunal Supremo, sefiala que “en nuestro ordenamiento juridico son
necesarios al menos dos aflos para ser considerado residente, y se necesitan también dos afios
para perder esa condicion, asi como, por ejemplo, son necesarios dos afios de residencia en
Espafia para poder formalizar una adopcion ante el consul de nuestro pais, por lo que consi-
dera que es éste un plazo adecuado para afirmar que la residencia de un menor ha quedado
establecida en un determinado lugar. Este criterio es discutible, ya que los plazos de los que
habla Espinar Vicente no son los necesarios, por ejemplo, para la adquisicion de la residencia
en nuestro derecho de extranjeria, y el paso del tiempo no parece un argumento suficiente para
certificar la adquisicion de la residencia habitual cuando, como se acaba de mencionar, ésta
supone la existencia de ciertos vinculos personales y afectivos”; véase Gomez Bengoechea,
B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas de aplicacion del
Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., p. 69.

797 En este sentido afirma Dreyzin de Klor que “lamentablemente, la convencion no define
qué debe entenderse por residencia habitual. Estimamos no equivocarnos al afirmar que el
sentido que inspira la conexion es la presencia efectiva del menor en un Estado o aplicar al
vocablo la definicion que proporciona el convenio bilateral argentino-uruguayo, es decir, que
residencia habitual se emplea en el sentido de centro de vida de menor”. Cfi., Dreyzin de Klor,
A. (coord.), La proteccion internacional de menores. Restitucion. Adopcion. Trdfico. Obliga-
ciones alimentarias, cit., p. 46.
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cion para las personas que no cuentan con domicilio, y proporciona esta opcion
en tercer lugar. Es un concepto restringido de domicilio.”®

En el plano normativo para suplir la ausencia conceptual de los conve-
nios de sustraccion podemos acudir a instrumentos de caracter general y
asi tener presente, y como referente, la Convencién Interamericana sobre
Domicilio de las Personas Fisicas, por un lado.” A nivel local, por otro
lado, y en el contexto mexicano, debemos tener presente al articulo 295 del
Cddigo Civil del Distrito Federal asi como a sus correlativos en los distintos
codigos civiles de las entidades federativas y del federal.

A pesar de esta falta de definicién podemos apoyarnos en ciertos parame-
tros, los cuales se cifran en la sentencia del “Oberlandesgericht” de Stuttgart
de 23 de junio de 1975 respecto a la aplicacion del Convenio de La Haya
sobre Proteccion de Menores de 1961.%°! Esta solucion presenta un caracter
meramente orientativo, unos criterios inspiradores de la consolidacion de la

798 Véase Bustos Rodriguez, M. B., Diccionario de derecho civil, cit., p. 120.

799 Articulo lo.: “La presente Convencion regula las normas uniformes que rigen el domi-
cilio de las personas fisicas en el derecho internacional privado”. Articulo 20.: “EI domicilio
de una persona fisica sera determinado, en su orden, por las siguientes circunstancias: 1. El
lugar de la residencia habitual; 2. El lugar del centro principal de sus negocios; 3. En ausencia
de estas circunstancias, se reputara como domicilio el lugar de la simple residencia; 4. En su
defecto, si no hay simple residencia, el lugar donde se encontrare”. Articulo 3o0.: “El domi-
cilio de las personas incapaces sera el de sus representantes legales, excepto en el caso de
abandono de aquéllos por dichos representantes, caso en el cual seguird rigiendo el domicilio
anterior”. Articulo 4o.: “El domicilio de los conyuges sera aquel en el cual éstos vivan de
consuno, sin perjuicio del derecho de cada conyuge de fijar su domicilio en la forma prevista
en el articulo 20.”. Articulo 50.: “El domicilio de los funcionarios diplomaticos sera el ultimo
que hayan tenido en el territorio del Estado acreditante. EI de las personas fisicas que residan
temporalmente en el extranjero por empleo o comision de su gobierno, sera el del Estado que
los designd”. Articulo 60.: “Cuando una persona tenga domicilio en dos Estados parte se la
considerara domiciliada en aquel donde tenga la simple residencia y si la tuviere en ambos se
preferira el lugar donde se encontrare”.

800 Articulo 29: “El domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen habitual-
mente, y a falta de éste, el lugar del centro principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el
lugar donde simplemente residan y, en su defecto, el lugar donde se encontraren. Se presume
que una persona reside habitualmente en un lugar, cuando permanezca en ¢l por mas de seis
meses”.

801 Se nos ofrece el siguiente extracto de esta sentencia: “Por residencia habitual del me-
nor hay que entender una situacion 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 esta deter-
minado de forma auténoma; una condicion de la existencia de la residencia habitual estriba
en una cierta integracion en el medio; las relaciones de tipo provisional atin no establecidas
solidamente no son suficientes; la residencia debe haber durado cierto tiempo o haberse pro-
yectado para un periodo de cierta duracion”, Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la
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“residencia habitual”, pero que puesto en practica y aplicado a la vida real
no facilita mucho la solucion al no ofrecer un plazo de tiempo para conso-
lidar la residencia habitual.

Otro sector acude a la Resolucion del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, y en este sentido dispone que

a este respecto resulta muy grafica la nocidn ofrecida por la Resolucion del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa “para la unificacion de los conceptos
de domicilio y de residencia” de 18 de enero de 1972 cuyos nims. 7 y 9 vienen
a sefialar que la residencia se determina con base en criterios de hecho y no en
funcidn de una autorizacioén de residencia y para determinar su habitualidad ha-
bra de tenerse en cuenta su duracion, su continuidad y cualquier otro hecho que
revele lazos estables entre una persona y un lugar.’*

Un criterio orientativo que podemos tener en cuenta para este concepto
lo podemos extraer de la jurisprudencia: “DOMICILIO. Los elementos prin-
cipales para determinar el domicilio son: la residencia constante, el asiento
principal de los negocios, unidos a la voluntad de permanecer en el lugar
en que reside”.’” De lo anterior se infiere que la residencia habitual es un
requisito para tener domicilio, constituyéndose el domicilio en un criterio
mas estable que la residencia habitual.

De la suma de las ideas expuestas podemos determinar que la residencia
habitual puede concretarse de manera exacta sefialando que es donde el me-
nor ha estado residiendo por seis meses, o bien, puede senalarse de forma
tentativa que es donde el menor ha sido trasladado con el objetivo primor-
dial de residir o donde el menor tiene su “centro de vida”. Cuestion distinta
es la residencia y la habitacion. Por habitacion entendemos que es algo ac-

sustraccion internacional de menores. Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de
25 de octubre 1980, cit., p. 69.

802 Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p. 82.

803 Quinta época, t. V, p. 596. Competencia positiva, en materia civil. Suscitada entre los
jueces, de primera instancia de Tampico, Tamaulipas y de Panuco, Veracruz, 7 de octubre
de 1919. Mayoria de nueve votos. Competencia en materia civil 161/28. Suscitada entre los
jueces de primera instancia de Tulancingo, Hgo. y noveno de lo civil de México, 18 de junio
de 1928. Unanimidad de ocho votos. Competencia en materia civil 76/28. Suscitada entre los
jueces de San Cristobal de Las Casas, Chiapas, y sexto de lo civil de México, 27 de agosto de
1928. Unanimidad de nueve votos. Competencia 22/29. Suscitada entre los jueces segundo
de distrito del Distrito Federal y mixto de primera instancia del distrito judicial de Panuco,
Veracruz. 13 de enero de 1930. Mayoria de doce votos, t. XXVIII, p. 2265. Competencia entre
los jueces primero de distrito de Tamaulipas y de primera instancia de Panuco, Veracruz, 10
de marzo de 1930, el precepto actual del Codigo Civil, relativo al domicilio, s6lo contempla
el elemento objetivo.
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cidental, anecddtico o puntual; en cambio, “por ‘lugar de residencia’ no hay
que entender el domicilio legal o lugar donde vive habitualmente el menor,
sino que se comprenden también los sitios en donde se encuentre con auto-
rizacién de quien tiene su guarda o custodia. Por ejemplo, el colegio, la casa
de un amigo, etcétera”.8

Entendemos que el concepto de residencia habitual del menor esta inte-
grado por dos factores cumulativos: un factor material (el tiempo de perma-
nencia en un territorio)®® y, un elemento volitivo (la voluntad de permane-
cer en ¢l). Jiménez Blanco sefala que

puede considerarse que se tiene la residencia habitual en un Estado, a pesar de
que la estancia todavia haya sido relativamente breve, pero constan elementos
suficientes para entender que se va a permanecer en ¢l; del mismo modo puede
entenderse que se conserva la residencia habitual en un Estado, a pesar de la
presencia fisica en otro, si ésta se ha planteado como una estancia temporal. En
este sentido, un ejemplo especialmente claro se produciria cuando el menor se
encuentra, por ejemplo, temporalmente en un Estado en cumplimiento de un
derecho de visita. En estos casos, ni el menor tiene su residencia habitual en ese
Estado, ni por tanto, serian competentes sobre la base de este foro sus tribunales,
evitandose con ello la “consolidacion” de un foro de competencia que, posterior-
mente, sirviera para legitimar un supuesto de retencion ilicita.®%

Afirmamos que ambos criterios (material y volitivo) no pueden conside-
rarse criterios rigidos que nos expongan a un riesgo altamente reprochable,
a saber, que se cree una “residencia habitual” artificial o meramente juridica,

804 Cobo del Rosal, M. (coord.), Derecho penal espaiiol, parte especial, cit., p. 433.

805 Para Uriondo y Cruz, en el contexto argentino, sefialan que “la residencia del menor
debe ser ‘habitual’, es decir, con vocacion de permanencia en el lugar, porque si es tempo-
ral (por ejemplo durante unas vacaciones) s6lo es residencia; y si es accidental, estamos en
presencia de la habitacion”; véase Uriondo de Martinoli, A. y Cruz Pereyra, L., “Residencia
habitual del nifio o su centro de vida. ;Forum conveniens o non conveniens?”, en Tenorio Go-
dinez, L. y Tagle de Ferreyra, G. (coords.), La restitucion internacional de la nifiez, México,
Porruaa, 2011, p. 152.

806  Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit., pp. 27-35. En este sentido sostiene esta autora que “En determinados supuestos de trasla-
dos de menores a terceros Estados, con los que no existe ningun instrumento convencional en
la materia, puede resultar util una interpretacion amplia del foro de la residencia habitual del
Estado de origen. El mantenimiento de la competencia judicial de los tribunales de origen en
los casos de sustraccion internacional, a pesar de que fisicamente el menor no se encuentre
en el territorio del Estado cuyos tribunales van a conocer, es consecuente con la garantia de
tutela judicial y con el desincentivo de las sustracciones. Reafirman la dosis de “legalidad”
existente en un concepto aparentemente factico como es el de la “residencia habitual” cuando
se ha producido un traslado ilicito de un menor”.
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la cual no se corresponda con la vinculacion real del nifio a un Estado, a su
centro de vida.*"’

Teniendo como referente el Informe Explicativo de este instrumento con-
vencional, elaborado por la profesora Elisa Pérez Vera,*® se sefiala que es

un concepto de hecho y distinto al concepto de domicilio, y que se ha elegido
como “criterio determinante de la legalidad de la situacion trasgredida por la
sustraccion”. Es el desplazamiento fuera del lugar donde se tiene la residencia
habitual el que marca el inicio de la situacion ilicita, y es el juez de la residen-
cia habitual del menor ante el que se considera, por los Estados firmantes del
Convenio, que deben plantearse cuestiones relativas a la guarda y custodia o las
visitas del menor sustraido. Esta consideracion es una de las que lleva a poner en
marcha todo un proceso de restitucion rapida del menor a su lugar de residencia.
Asi, resulta facil comprender la importancia de definir de forma adecuada qué se
entiende por “residencia habitual del menor” %%

En este contexto se entiende que

los tribunales han considerado, en algiin caso, residencia habitual del nifio el
lugar de residencia en el momento en el que se produjo la sustraccion... Ante
esta situacion se pone de manifiesto que es preciso valorar si efectivamente el
nifio habia adquirido ya como residencia habitual ese lugar, si se habia perdido la
residencia habitual anterior y, por tanto, se habia adquirido ya una nueva; enten-
diendo siempre que para que cambie la residencia habitual del menor es preciso
que se establezcan nuevos lazos sociales, vinculos escolares y afectivos, etcé-
tera. Se mencionan también dificultades en este &mbito en los casos en los que
existen acuerdos de custodia compartida. Estos acuerdos pueden dar problemas
cuando establecen cudl se considerara residencia habitual del nifio, de forma que
se pretende que esta determinacion resulte vinculante para los tribunales encar-
gados de decidir sobre su entorno en el caso de que se produzca una sustraccion
o no devolucion del nifio una vez cumplido el plazo acordado. En este caso, la
Comision concluye que las partes no estan legitimadas para fijar como residen-
cia habitual del nifio un lugar diferente a aquel que lo es tacticamente, y que esta
determinacion en ningtn caso vincula a los tribunales.®!

807 [bidem, p. 36.

808 Se afirma en la Guia de buenas prdacticas, segunda parte, “Medidas de aplicacion”, p.
48, pfo. 8.1, que “El papel principal del Informe Pérez-Vera es proporcionar una clarificacion
en cuanto a los objetivos de las disposiciones del Convenio”.

809  Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., pp. 66 y 67.

810 fbidem, p. 68.
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En otro orden de ideas podemos mencionar que este concepto juega mul-
tiples papeles en la sustraccion de un menor:

En primer lugar, funge como criterio aplicativo, en concreto como ambi-
to de aplicacidn espacial, para ambas convenciones (articulo 40. del Con-
venio de La Haya y articulo 1o. de la Convencion Interamericana). Asi, en
el contexto de este instrumento, la residencia habitual “es basica a la hora
de hacer una aplicacion correcta del Convenio”.®"!

En segundo lugar, juega como criterio atributivo de la competencia judi-
cial civil internacional (articulo 60. de la Convencion Interamericana) con
un doble efecto (derogatorio y atributivo). En este contexto se anota que:

De hecho, ésta [la residencia habitual] condiciona la competencia de los tribu-
nales del Estado de origen, al incidir en cuando y cdmo el menor pierde su resi-
dencia en dicho Estado con “efectos derogatorios” de competencia, y, por con-
siguiente, también condiciona la competencia de los tribunales del Estado de la
sustraccion, al incidir en cuando y como el menor adquiere su residencia en este
ultimo Estado con “efectos atributivos” de competencia.®!?

La determinacion de fijar la competencia del tribunal de la residencia ha-
bitual como criterio que marca la predeterminacion legal de la competencia
en casos de sustraccion internacional de menores, entendemos que conlleva
una seguridad juridica para el actor, que no cabe mas que alabar; es por ello
que el dilema entre el forum conveniens o el forum non conveniens no tiene
demasiada cabida desde que lo importante es la seguridad juridica que se
debe brindar en un supuesto de sustraccion internacional de menores donde
el actor debe saber de antemano quién es el juez nacional que se declarara
con competencia internacional para conocer, exclusivamente, de su proceso
restitutorio. Asi, alabamos la solucion adoptada por el Convenio Interame-
ricano, en su articulo 60., al fijar, como regla general, la residencia habitual
del menor; una posicion que nos parece mas plausible que la elegida por el
Convenio de La Haya de 1996 sobre responsabilidad parental y medidas
de proteccion de la minoridad al recoger en los articulos 8o. y 90. la po-
sibilidad de que el juez altere la regla general de competencia, cuando asi
lo aconseje el “interés superior del menor”. Esta opcion, entendemos que

811 Jbidem, p. 66.

812 Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit., pp- 27 y 28. Uriondo y Cruz tampoco desconocen que este criterio “actiia tanto para
conectar juez como para conectar derecho”; Uriondo de Martinoli, A. y Cruz Pereyra, L.,
“Residencia habitual del nifio o su centro de vida”, cit., p. 142.
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supone un cumulo de dos cheques en blanco que dejan amplio margen de
actuacion al juez.’"3

En tercer lugar, sirve como criterio para establecer la internacionalidad
del supuesto; asi, el cambio de residencia a otro Estado le da la interna-
cionalidad necesaria para que ambas convenciones mencionadas sean apli-
cables al supuesto de hecho concreto. Debemos mencionar que la inter-
nacionalidad del caso viene por la implicacion de dos Estados, los cuales
intervienen interpretando distintos papeles, a saber, el Estado de origen en
cuyo territorio el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes
de la sustraccion, y el Estado de destino o refugio del menor. Siguiendo a
Pereznieto y Silva Silva

la sustraccion de menores consiste en el caso de un menor que se encontraba en
un Estado y fue trasladado ilicitamente a otro pais. Pensemos aqui en el “secues-
tro”, la retencion de menores hace referencia al menor que esta en un pais al que
fue trasladado de manera legal, pero es retenido ilegalmente. Pensemos aqui en
el ejemplo del menor que con el consentimiento de su madre, fue trasladado al
extranjero para visitar a su padre, pero éste lo retiene mas alla del plazo previsto

813 Articulo 8o.: “I. Excepcionalmente, si la autoridad del Estado contratante competente
segun los articulos 50. 6 60., considera que la autoridad de otro Estado contratante esta en
mejor situacion para apreciar, en un caso particular, el interés superior del niflo, puede solicitar
a esta autoridad, directamente o con la colaboracion de la autoridad central de este Estado,
que acepte la competencia para adoptar las medidas de proteccion que estime necesarias, 0
suspender la decision sobre el caso e invitar a las partes a presentar la demanda ante la auto-
ridad de este otro Estado. 2. Los Estados contratantes cuya autoridad puede ser requerida en
las condiciones previstas en el apartado precedente son: a) un Estado del que el nifio posea la
nacionalidad; b) un Estado en que estén situados bienes del nifio; ¢) un Estado en el que se esté
conociendo de una demanda de divorcio o separacion de cuerpos de los padres del nifio o de
anulacion de su matrimonio; d) un Estado con el que el nifio mantenga algin vinculo estrecho.
3. Las autoridades interesadas pueden proceder a un intercambio de opiniones. 4. La autoridad
requerida en las condiciones previstas en el apartado primero puede aceptar la competencia,
en lugar de la autoridad competente segtn los articulos 50. 6 60., si considera que ello respon-
de al interés superior del nifio”. Articulo 90.: “1. Si las autoridades de los Estados contratantes
mencionados en el articulo 8o., apartado 2, consideran que estan en mejor situacion para apre-
ciar, en un caso particular, el interés superior del niflo, pueden ya sea solicitar a la autoridad
competente del Estado contratante de la residencia habitual del nifio, directamente o con la
cooperacion de la autoridad central de este Estado, que les permita ejercer su competencia
para adoptar las medidas de proteccidon que estimen necesarias, o ya sea invitar a las partes a
presentar dicha peticion ante las autoridades del Estado contratante de la residencia habitual
del nifio. 2. Las autoridades interesadas pueden proceder a un intercambio de opiniones. 3.
La autoridad de origen de la solicitud solo puede ejercer su competencia en lugar de la auto-
ridad del Estado contratante de la residencia habitual del nifno si esta autoridad ha aceptado
la peticion”.
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en el permiso otorgado. Como el padre sélo tenia derecho a la visita, la retencion
se convierte en un acto ilicito.’'*

De conformidad con el Informe Explicativo

...el caracter internacional resulta de una situacion de hecho, es decir, de la
dispersion de los miembros de una familia por distintos paises. Una situacion
puramente interna en el momento de su nacimiento puede por tanto caer dentro
del ambito de aplicacion del Convenio por el hecho, por ejemplo, de que uno de
los miembros de la familia se haya trasladado al extranjero con el menor o del
deseo de ejercer un derecho de visita en otro pais en el que resida la persona que
pretende tener dicho derecho. Por el contrario, la diferencia de nacionalidad de
las personas afectadas no implica necesariamente que se esté ante un caso inter-
nacional al que deba aplicar el Convenio aunque se trata de un indicio claro de
una posible internacionalizacion, en el sentido en el que se ha descrito.®!

La caracteristica nacional o internacional de la sustraccion es ciertamente
relevante desde que ello dard la pauta para la determinacion del cuerpo nor-
mativo que se aplicard. Asi, la sustraccion internacional de un menor debe
buscar su solucion, en primer término, en el contenido de los convenios
internacionales firmados y ratificados por México, concretamente el instru-
mento Interamericano y el de La Haya; ahora bien, en caso de no ajustarse,
actualizarse, los tres ambitos de aplicacion de estos instrumentos interna-
cionales (el ambito de aplicacion material-personal, temporal y espacial)
respecto del supuesto de hecho concreto, debemos buscar la solucion en la
normativa autébnoma, local, de génesis interna, mexicana que regula esta fi-
gura. Marcamos asi un ifer normativo que no coincide cuando la sustraccion
del menor se despliega Uinicamente en la cancha nacional. Asi, si bien la
sustraccion nacional y la internacional convergen en la problematica social
que abordan, divergen en los cuerpos normativos a los que acude para com-
batirla. Por ello, es fundamental ver hacia donde se desplaza la residencia
habitual del menor de edad; si ésta es de una entidad federativa a otra o al
Distrito Federal, los cuerpos normativos que se apliquen seran los de origen
interno; si por el contrario el cambio de residencia habitual es de un Estado
(México) a otro (por ejemplo, Espaiia), los cuerpos normativos seran, en
principio, los de origen internacional y, en caso de no poder aplicarse, en-
tonces se recurrira a los cuerpos de origen interno.

814 Pereznieto Castro, L. y Silva Silva, J. A., Derecho internacional privado, parte espe-
cial, cit., p. 188.

815 ywww.hee.e-vision.nl/upload/expl28s.pdyf, pfo. 56.
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En cuarto lugar la residencia habitual sirve como criterio para determinar
la ilicitud del traslado del menor de edad de un Estado a otro; como ejemplo
podemos mencionar el articulo 3o. del Convenio Interamericano, el cual
dispone que

el traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos: a) cuando se ha-
yan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o
conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo,
con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion.

De igual contenido encontramos el articulo 30. del Convenio de La Ha-
ya.}16 Es asi que la residencia habitual del menor juega un papel primordial
por ser el punto de partida para declarar la licitud o ilicitud de la sustraccion
del menor.

Como quinta funcion la residencia garantiza el mantenimiento del status
quo del menor respecto a su situacion anterior en tres aspectos importantes:
a) el respeto a los derechos de guarda/custodia-visita/contacto/convivencia
prestablecidos en una orden judicial emitida por el tribunal de la tiltima resi-
dencia habitual del menor; b) la defensa de la competencia predeterminada
naturalmente a favor del juez de la residencia habitual del menor inmediata-
mente anterior a su traslado ilicito.®'” Al hilo de esta afirmacion observamos
que uno de los miedos que se reflejan en la restitucidon internacional es la
alteracion de la competencia atribuida de manera “natural” a los tribunales
del Estado de la residencia habitual del menor, asi como la eventual legali-
zacion de la sustraccion en el Estado donde ha sido trasladado el menor. Es
por ello que: “en caso de traslado ilicito, la integracion del menor en el Es-
tado de la sustraccion no se cumplird automaticamente y no se valorara con-

816 Articulo 30.: “El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos: @) cuando
se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjunta-
mente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho
vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencion”.

817 Se afirma que “desde la perspectiva de los convenios citados, la determinacion de la re-
sidencia habitual ejerce una funcion decisiva para el reconocimiento de la custodia y derecho
de relacion transfronteriza. Este criterio ampliamente reconocido en el derecho comparado
alcanza tanto para la determinacion de la competencia y la ley aplicable en materia de protec-
cion de derechos de la patria potestad y del interés del nifio”, Lucero, M. D. y Echegaray de
Maussion, C. E., “El derecho de custodia (articulo 50. CH de 1980)”, en Tenorio Godinez, L.
y Tagle de Ferreyra, G. (coords.), La restitucion internacional de la nifiez, cit., p. 115.
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forme a los criterios generales”.8!® Asi, “la idea clave gira en torno a que el
autor del desplazamiento no aproveche su actuacion para conseguir un cam-
bio de competencia”.?!” Ahora bien, lo anterior no impide que si el traslado
se alarga en el tiempo las autoridades de la “nueva residencia” del menor
deban declararse competentes para tomar medidas de proteccion. El cambio
de la competencia a favor de las autoridades del Estado al que el menor ha
sido trasladado puede ser conveniente en orden a considerar y contextuali-
zar el nacimiento de nuevas necesidades del menor como consecuencia de
la prolongacion temporal de la sustraccion,® y ¢) el mantenimiento de una
igualdad procesal entre las partes implicadas en este supuesto de hecho,
la cual se consigue al impedir que el progenitor cuyo derecho de guarda/
custodia o visita/convivencia ha sido vulnerado quede en una situacion de
desventaja. En este contexto se afirma que se

introduce un criterio de competencia que garantiza el equilibrio procesal entre
los progenitores... Garantiza, en principio... la participacion en el proceso de
todas las partes afectadas por la decision sobre la custodia del menor y un equi-
librio procesal entre ellas, de manera que la sustraccion internacional no otorgue
ventajas evidentes al secuestrador frente al otro progenitor.®?!

La importancia que adquiere el concepto de la residencia habitual, como
conexion primoridal,’? es inversamente proporcional al concepto de la na-
cionalidad de las partes. Es asi que, una vez mas constatamos que la nacio-
nalidad no es un criterio actual, sino un punto de conexion superado, rancio
y obsoleto, que de poco o nada sirve para otorgar el caracter de internacio-
nalidad a una sustraccion o para determinar que se materializo esta figura
juridica. Por ello afirmamos que esta figura se origina cuando un sujeto, con
absoluta independencia de su nacionalidad, traslada a un menor de un pais a
otro con infraccion de lo decretado judicialmente o acordado bilateralmen-
te.®? En tal virtud, una de las cuestiones que se plantea el DIPr consiste en

818  Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit.,,p. 17.

819 Herranz Ballesteros, M., El interés del menor en los Convenios de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, cit., p. 102.

820 Ibidem, p. 107.
821 Ibidem, pp. 27 y 28.

822 Lucero, M. D. y Echegaray de Maussion, C. E., “El derecho de custodia (articulo 50.
CH de 1980)”, cit., p. 115.

823 Calvo Caravaca, A. L. et al., Derecho de familia internacional, cit., p. 357. Estos au-
tores sefialan que “el ‘secuestro internacional de menores’ es un problema social. Es, por des-
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determinar la idoneidad de la “residencia habitual” como criterio compe-
tencial y conflictual, con el correlativo desplazamiento y obsolescencia del
concepto de la nacionalidad. La respuesta que ofrecemos es que la cercania
y contextualizacion de las necesidades del menor en el punto geografico
materializado en su residencia habitual convierte a este tribunal (foro) y a
su norma material (ius), en el mas idéneo.

Por lo que hace al foro, se afirma que

el criterio de la residencia habitual del menor ha ido imponiéndose como foro
comun de competencia judicial internacional en materia de proteccion de me-
nores, tanto en derecho comparado como en los instrumentos convencionales e
institucionales, al tiempo que esta implicito, como se ha venido reconociendo
doctrinal y jurisprudencialmente, en el CH 1980.8*

Es por ello que la declaracion de competencia por parte del tribunal de
la residencia habitual del menor constituye un foro neutral, préximo y ra-
zonable que permite dar nacimiento al “foro de proteccion”, asegurando el
reconocimiento y la ejecucion de todo pronunciamiento emitido por este
tribunal en un tercer Estado. Las ventajas que ofrece el punto de conexion
“residencia habitual” pueden resumirse en dos: proximidad y realismo.®*
Sin duda el foro de la residencia habitual del menor es el mejor posiciona-
do para conocer del contexto en el que se encuentra el menor; representa
su centro vital y mas proximo, lo que las situa en un plano preferencial.?

Respecto al ius, entendemos que la aplicacion de la norma material
(orientada) de la residencia habitual del menor asegura una respuesta proxi-
ma y contextualizada a su entorno. En este orden expositivo, la doctrina es
unanime a la hora de afirmar la cercania que refleja la residencia habitual
del menor; es asi que se afirma que

gracia, un fenomeno cada vez mas frecuente en todo el mundo desde los aflos setenta. Estos
casos han alcanzado relevancia periodistica por su politizacion”, p. 357.

824 Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit., pp- 27y 28.

825 Como se afirma por Gonzalez Pedrouzo ,“se trata de una conexion que viene a quebrar
la tradicional disyuntiva entre nacionalidad (adoptada principalmente por los paises europeos)
y domicilio (elegida en general por los Estados americanos)... se revela como el lugar en el
que aquél se encuentra efectivamente, reflejando la realidad de su situacion, que puede tener
muy poco que ver con el Estado del que es nacional o aquél en el que tiene su domicilio legal
(que es el de sus representantes legales)”. Gonzalez Pedrouzo, C., “Aproximacion al Convenio
de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, cit., p. 21.

826 Calvo Caravaca, A. L. et al., Derecho de familia internacional, cit., p. 363.
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las autoridades del Estado de la residencia habitual del menor son las encargadas
de resolver acerca de su interés. El Convenio sobre Secuestro de 1980, establece
la competencia de las autoridades del Estado al que ha sido trasladado el menor
para decidir sobre su devolucion o permanencia en el mismo pero no podran
entrar en el fondo del asunto. Por tanto, seran las autoridades de la residencia
habitual del menor las que, tras su devolucion, determinaran su suerte de acuer-
do con su ley interna.’

En definitiva supone una “solucion notoriamente mas adecuada y tuiti-
va de la proteccion de los nifios que el domicilio legal”.??® Por lo anterior
entendemos que debe existir una necesaria y absoluta correlacion entre el
foro y el ius en esta materia; representada esta continuidad por el punto de
conexion de la residencia habitual del menor.

La afirmacion de que la residencia habitual es el mejor criterio tanto para
atribuir la competencia judicial civil internacional como para el sefialamien-
to de la normativa material aplicable, radica principalmente en los siguientes
parametros: a) su facil determinacion al ser un criterio de caracter factico,
de sencilla comprobacion. En este sentido se afirma que “de acuerdo con el
Convenio de La Haya, la residencia habitual es una cuestion puramente fac-
tica, y la interpretacion de este concepto no debe hacerse referida a ninguna
ley estatal, sino siempre desde un contexto y punto de vista internacional y
de acuerdo con el espiritu del Convenio”.®?* Ahora bien, no cabe desconocer
que “nos encontramos ante un concepto, el de la residencia habitual, que se
enmarca en el puro ambito de los hechos, sin las connotaciones juridicas
que puede suponer, por ejemplo, la determinacion del domicilio”;3° b) su
proximidad se traduce, en términos procesales, en la exclusion de ejecutar
la decision sobre la guarda/custodia-visita/convivencia en un tercer Estado;

827 Herranz Ballesteros, M., El interés del menor en los convenios de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, cit., pp. 99 y 100.

828  Cfi: Dreyzin de Klor, A. (coord.), La proteccion internacional de menores. Restitucion.
Adopcion. Trdfico. Obligaciones alimentarias, cit., p. 46; quien afirma que “la solucion es
correcta ya que de otro modo, puede ocurrir que un nifio incorporado efectivamente a una
sociedad en la que esta formado, resulte ajeno a ella desde el punto de vista juridico”.

829 Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., p. 68. En
parecidos términos se pronuncian Uriondo y Cruz al sefialar que “es un criterio de conexion
socioldgico, a diferencia del domicilio, que es de cardcter normativo, y el “centro de vida del
menor”, esta referido, también, a una situacion de hecho que alude al centro de gravedad de la
vida del menor”, Uriondo de Martinoli, A. y Cruz Pereyra, L., “Residencia habitual del nifio o
su centro de vida...”, cit., p. 141.

830 Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p. 82.
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¢) la residencia habitual se convierte en su “centro de interés vital”®' por
ser el medio geografico donde el menor se encuentra mas integrado; asi, ese
tribunal es el mejor posicionado para conocer sobre cualquier modificacion
en los derechos de familia asignados. Es asi que se ha sostenido que “De
este modo, la ‘licitud/ilicitud’ en el cambio de la residencia se convierte en
un elemento cualificado para establecer si con el traslado del menor se ha
producido una sustraccion y, en caso afirmativo, conservar el criterio de
competencia de los tribunales de la residencia habitual anterior”.33? Por lo
anterior y con caracter general “puede establecerse que los recaudos de per-
manencia, estabilidad, y dependencia de lazos familiares y sociales encuen-
tran elementos de identificacion de la residencia habitual”.®*

En otro orden de ideas queremos mencionar que el concepto de “resi-
dencia habitual” no s6lo adquiere plena importancia y aplicabilidad en los
convenios que ratione materiae tratan la sustraccion de menores, al con-
trario, son muchos los convenios internacionales que al proteger al menor,
recurren como criterio atributivo de competencia, o bien, punto de conexion
de la norma de conflicto o criterio de aplicacion espacial a este concepto:

a) Convencion Interamericana sobre Obtencion de Obligaciones Alimen-
tarias: articulo 80. como normativa competencial “Seran competentes en
la esfera internacional para conocer de las reclamaciones alimentarias, a
opcion del acreedor: a. El juez o autoridad del Estado del domicilio o de la
residencia habitual del acreedor; b. El juez o autoridad del Estado del do-
micilio o de la residencia habitual del deudor...”. Articulo 60. como norma
de conflicto:

Las obligaciones alimentarias, asi como las calidades de acreedor y de deudor de
alimentos, se regularan por aquel de los siguientes 6rdenes juridicos que, a juicio
de la autoridad competente, resultare mas favorable al interés del acreedor: a. El
ordenamiento juridico del Estado del domicilio o de la residencia habitual del
acreedor; b. El ordenamiento juridico del Estado del domicilio o de la residencia
habitual del deudor.

831 Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit., p. 35, y Uriondo y Cruz quienes sefialan que “consideramos que sera la /ex fori del lugar
de la residencia del menor, la encargada de proporcionar la respuesta, pues se debera consultar
el criterio vigente en el Estado donde la medida deba ejecutarse o surtir efectos, de modo de
asegurar la ‘efectividad’ de las decisiones judiciales”, Uriondo de Martinoli, A. y Cruz Pere-
yra, L., “Residencia habitual del niflo o su centro de vida”, cit., p. 154.

832 Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit., pp. 27-34.

833 Lucero, M. D. y Echegaray de Maussion, C. E., “El derecho de custodia (articulo 50.
CH de 1980)”, cit., p. 115.
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b) Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de
Adopcion: articulo 15 como norma competencial “seran competentes en el
otorgamiento de las adopciones a que se refiere esta Convencion las autori-
dades del Estado de la residencia habitual del adoptado”. Articulo 30. como
norma conflictual “La ley de la residencia habitual del menor regira la ca-
pacidad, consentimiento y demas requisitos para ser adoptado, asi como
cuales son los procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la
constitucion del vinculo”.

¢) Convencion sobre la Proteccion de Menores y Cooperacion en materia
de Adopcion Internacional de Menores: articulo 2.1 (ambito de aplicacion
espacial):

El Convenio se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un Estado con-
tratante (“el Estado de origen”), ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado
contratante (“el Estado de recepcion”), bien después de su adopcion en el Esta-
do de origen por conyuges o por una persona con residencia habitual en el Estado
de recepcion, bien con la finalidad de realizar tal adopcion en el Estado de recep-
cion o en el Estado de origen.

Articulo 4o0. (norma determinante de las condiciones exigidas para la
adopcion):

Las adopciones consideradas por el Convenio s6lo pueden tener lugar cuando las
autoridades competentes del Estado de origen: a) han establecido que el nifio es
adoptable; b) han constatado, después de haber examinado adecuadamente las
posibilidades de colocacion del nifio en su Estado de origen, que una adopcion
internacional responde al interés superior del nifio...

En este rubro queremos resaltar el desfase que existe entre las conven-
ciones internacionales en materia de adopcion de menores ratificada por
México y la normativa civil de origen interno mexicano donde la adop-
cion internacional o por extranjeros pasa por el concepto de la nacionalidad.
Como muestra resaltamos el articulo 433 E del Codigo Civil del Estado de
Aguascalientes,? el cual determina como adopcidon internacional que sea

834 Adopcion internacional: Baja California (articulo 404); Campeche (articulo 426 J-426
M); Coahuila (articulo 511); Colima (articulos 410 Q a Y); Chiapas (articulos 405 y 405 bis);
Chihuahua (articulo 387); Distrito Federal (articulos 410 E y 410 F); Durango (articulos 405
D a H); Guanajuato (articulo 464 K); Jalisco (articulos 551, 553 y 554); Estado de México (ar-
ticulos 4.199 y 4.200); Nayarit (articulos 402 C a J); Nuevo Leodn (articulos 410 B VI 'y VII);
Puebla (articulo 591); Querétaro (articulo 377); Sinaloa (articulo 410 bis 5); Tlaxcala (articu-
los 245 y 246); Veracruz (articulo 339 F); Yucatan (articulo 324). Adopcion por extranjeros:
Baja California (articulo 406); Baja California Sur (articulos 446-449); Campeche (articulo
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promovida por ciudadanos de otro pais, con residencia habitual fuera del terri-
torio nacional y tiene como objeto incorporar en una familia, a un menor que no
puede encontrar una familia en su propio pais de origen. Esta adopcion se regira
por los tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexicano, y,
en lo conducente, por las disposiciones de este Codigo. Las adopciones interna-
cionales siempre seran plenas...

Y como adopcidn por extranjeros “la promovida por ciudadanos de otro
pais, con residencia permanente en el territorio nacional”.

Una idea mas resulta de observar que en los convenios de sustraccion
aparece la conexion “residencia habitual” tras la cual se afiade una clausula
temporal, a saber, “inmediatamente antes de su traslado o de su retencion”.
En este contexto entendemos que el caracter movil y volatil que pueda te-
ner la residencia habitual justifica la inclusion de una clausula temporal que
perpetue este criterio factico. La facilidad con la que se puede cambiar la
residencia habitual puede generar la aparicion de conflictos de jurisdiccion,
tanto negativos como positivos, que deriven en una indeseable denegacion
de justicia al generar un foro de necesidad o, en el mejor de los casos, en
la aparicion de litispendencia o conexidad internacional. Uriondo y Cruz
senalan que

residencia habitual, sociolégicamente es la residencia de la persona que tiene al
menor y que puede demostrar que ha constituido un nuevo centro de vida. La re-
sidencia habitual que tenia el nifio antes del secuestro, en la realidad deja de ser-
lo. Los convenios acentiian, sin embargo, la importancia de la anterior conexion
personal a los fines de la exigencia de la restitucion, aun cuando por el transcurso
del tiempo, resulte visible que se ha generado una nueva. Ello demuestra que las
convenciones sobre restitucion privilegian la relacion personal del menor con la
persona que tenia la guarda o custodia, a la mejor situacion del menor en su nue-
va residencia o a la soberania jurisdiccional que pueda corresponder al Estado
donde el menor se encuentre.

426 K); Coahuila (articulo 511 in fine); Distrito Federal (articulo 410 in fine); Durango (articu-
lo 405 D in fine); Guerrero (articulo 588 bis); Jalisco (articulo 552); Nuevo Ledn (articulo 410
B VI 1 in fine); Querétaro (articulo 377); Yucatan (articulo 324). En las entidades federativas
que tienen codigos de familia encontramos: Hidalgo (articulo 214 para la adopcion interna-
cional); Michoacan (articulo 386 in fine para la adopcion por extranjeros y articulos 386 y 387
para las adopciones internacionales); Morelos (articulos 371 a 374 para las adopciones inter-
nacionales); San Luis Potosi (articulos 263 a 267 para la adopcion internacional) y Zacatecas
(articulos 369 bis a quintus para la adopcion internacional).
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Un ultimo apunte que deseamos hacer respecto a este concepto aparece
en el rubro de las disposiciones generales del Convenio de La Haya, en el
articulo 31, y que dice:

Cuando se trate de un Estado que en materia de custodia de menores tenga dos o
mas sistemas de derecho aplicables en unidades territoriales diferentes: a) toda
referencia a la residencia habitual en dicho Estado, se interpretara que se refiere
a la residencia habitual en una unidad territorial de ese Estado; b) toda referen-
cia a la ley del Estado de residencia habitual, se interpretara que se refiere a la
ley de la unidad territorial del Estado donde resida habitualmente el menor.

Es por lo anterior que concluimos que el punto de conexidon (competen-
cial y conflictual) que hoy representa la “residencia habitual” viene permea-
do de una importancia tal que no cabe desconocer; un criterio multifacético
cuando a la sustraccion —aunque no exclusivamente— nos referimos.

VII. DERECHOS DE GUARDA/CUSTODIA INTERNACIONAL

Sin duda, cuando hablamos de los derechos de guarda/custodia nos es-
tamos refiriendo a otro de los conceptos claves a la hora de hablar de la
materializacion de la sustraccion de menores por sus propios padres.®* Lo
anterior desde que la vulneracion de estos derechos de familia representa el
detonante y la justificacion para poder hablar de sustraccion. La funcion que
cumple la asignacion de estos derechos de familia es clara: saber cuando
estamos ante la sustraccion de un menor de edad por sus propios padres al
ser violentados los derechos tuitivos.

La primera aseveracion es que los derechos de guarda/custodia y los de
visita/contacto/convivencia deben otorgarse teniendo como norte interpre-
tativo el “interés superior del menor”, debiendo desterrarse la idea de que
es un derecho exclusivo y prioritario de los padres a mantener contacto con
sus hijos. En este punto encontramos dos posturas, por un lado, inclinando-
se hacia un extremo Seoane seiala que: “el derecho de visita es un derecho
que tiene el menor y no los progenitores, ¢l es el que tiene derecho a tener
contacto con sus padres, siempre que no medie alguna causal que pueda po-
nerlo en peligro”.®* En este rubro encontramos el siguiente pronunciamien-

835 Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p. 79; Go-
mez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas
de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., pp. 69 y 70.

836 Seoane de Chiodi, M. C., “Autoridades centrales. Su razon de ser en el ambito de la
Convencion de La Haya de 19807, ciz., p. 175.
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to: “Al tener importancia prioritaria lo que mas beneficie a los infantes, s6lo
de manera secundaria prevaleceria el interés de las personas con derecho a
reclamar su custodia”.?*” Por otro, en un tono mas conciliador, la Guia de
buenas practicas relativa al contacto transfronterizo afirma —pagina 4, pa-
rrafo 1.1— que

el principio general del derecho al contacto transfronterizo “se aplica tanto si se
expresa en términos de los derechos del nifio como de los padres, o del nifio y
de los padres al mismo tiempo”; en esta consideracion optar por un punto inter-
medio refleja una aptitud mas prudente; asi, debemos entender que si bien estos
derechos tuitivos tienen un caracter reciproco,®® éstos deben ser medidos en
funcién del “interés superior del menor”.

En tal sentido coincidimos con Brena Sesma al sefalar que: “respetar el
derecho a la convivencia resulta tan benéfico tanto para los ascendientes
como para los menores, pues mantiene entre ellos el vinculo afectivo gene-
rado por la cercania”.?¥’

Cabe recordar que la génesis de estos derechos radica en la ausencia de
una convivencia entre los padres, como consecuencia de una crisis y ruptura
entre ellos, y por ende la imposibilidad de que el menor conviva con ambos
padres al mismo tiempo y bajo un mismo techo. Derivado de esta ruptura
el juez tiene la obligacion de asignar estos derechos y el menor el derecho
a saberlo. “No considerarlo asi, provocaria inseguridad juridica al menor,
dada la indeterminacién de su paradero y en cudl de los padres debe recaer
dicha obligacion de cuidado...”. 34

Esta nueva situacion familiar no deberia implicar mayores sufrimientos
sicologicos para el menor ni para los padres; y en ese objetivo se encamina
la concepcion de que estos derechos deben ser reciprocos cuando ello esté
en plena consonancia con el interés superior del menor. Una reciprocidad
que no debe verse afectada por una leve alteracion sicologica de uno de los

837 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, amparos directos
743/2002, 801/2002, 165/2003, 363/2003 y 316/2003. Segundo Tribunal Colegiado en Mate-
ria Civil del Sexto Circuito, amparos directos 298/2001 y 3355/86.

838 De parecido tenor se expresa Canales Pérez al afirmar que “el derecho a mantener con-
tacto no solo es del nifio para con ambos progenitores ya que el Convenio lo entiende como
derecho reciproco y este derecho de contacto debe considerarse como el interés superior del
nifo”, Canales Pérez, A., “Derecho de contacto transfronterizo”, cit., pp. 118 y 134.

839 Brena Sesma, ., “Comentarios a las reformas del Codigo Civil para el Distrito Federal
de 30 de diciembre de 1997 en relacion con la patria potestad”, cit., p. 126.

840 Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito, amparos directos 798/2006,
152/99, 367/2000, 226/2002, 234/2002 y 270/2002.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



EL ESTUDIO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 295

progenitores derivado del proceso de separacion o divorcio; asi nos lo hace
saber una tesis aislada:

GUARDA Y CUSTODIA DE MENORES DE EDAD. EL HECHO DE QUE PERICIALMENTE
SE HAYA DETERMINADO QUE LA MADRE, DEBIDO A SU PROCESO DE SEPARACION
CON EL PADRE DEL MENOR, DEBA SOMETERSE A TRATAMIENTO SICOLOGICO, NO
ES MOTIVO PARA CONSIDERAR QUE NO ES APTA PARA EL CUIDADO DE SU HIJO...
Ahora bien, el hecho de que pericialmente se haya determinado que la madre
debe someterse a tratamiento sicologico, para estar en mejores condiciones para
hacerse cargo del nifio, ya que se encuentra afectada emocionalmente por el pro-
ceso de separacion que enfrenta con el padre del infante, no es motivo para con-
siderar que aquélla no sea apta para el cuidado del menor, sobre todo si no hay
prueba de que la progenitora presente problemas relacionados con la siquiatria o
la sicologia, en forma grave, que le impidan hacerse cargo de su hijo.*!

Es innegable que estos derechos estan intimamente relacionados con la
patria potestad asi como con los procesos de divorcio o separacion. Se afir-
ma que

la guarda integra las relaciones paterno-filiales emergentes de la patria potestad,
y comprende, respecto de padre y 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 apdres, o donde ellos determinen.®?

El articulo 283 CCDF sefiala en su encabezado que: “la sentencia de di-
vorcio fijara la situacion de los hijos menores de edad...”. En este sentido
se anota en las tesis aisladas que

es del todo indispensable el ejercicio de las facultades inherentes a dicha po-
testad, entre las que se encuentran de manera destacada la guarda y custodia de
los hijos y la convivencia con ellos... Consecuentemente, cuando el que ejerce

841 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, amparo directo 577/
2006.

842 Lucero, M. D. y Echegaray de Maussion, C. E., “El derecho de custodia (articulo 50.
CH de 1980)”, cit., pp. 107 y 108. Ambos autores agregan que “lejos de que el distanciamiento
personal confiera a los padres una total libertad de accion y el derecho de no procurar sino sus
intereses singulares con relacion a la persona de sus hijos, los obliga a construir una especial
afinidad, dotada de una energia suficiente para sobreponerse al propio conflicto de sentimien-
tos y permanecer en el deber inclaudicable de actuar de consuno la responsabilidad paterna,
con la absoluta conciencia de que ambos, padre y madre, son imprescindibles en la etapa de
maduracion de la prole”.
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la patria potestad es condenado expresamente a la pérdida de ese derecho, es
inconcuso que en modo alguno puede subsistir la convivencia con el menor.’

Igualmente se sostiene que

la patria potestad es un derecho fundado en la naturaleza de la relacion paterno
filial... con todas las facultades inherentes a la misma, entre las que se encuentra
de manera destacada la de su guarda y custodia, por lo que el cumplimiento de
los deberes y el ejercicio de las facultades que la patria potestad conlleva implica
la convivencia del menor con quien detente su ejercicio.’*

En esta misma linea “la patria potestad, implica no sélo derechos, sino
también deberes... En ese complejo de derechos y deberes, o funcion de
paternidad, en que se conjuga el interés paterno con el familiar y social, se
encuentra la custodia del menor, ubicandola en el campo social”.?*

Nos enfrentamos nuevamente a la dificil tarea de definir, o al menos de-
limitar los parametros, de conformidad con el marco normativo mexicano,
de lo que implican los derechos de guarda/custodia. En este rubro hay quien
reclama una unificacion de términos al sefialar que “en los Estados parte
se da diferente denominacion a las instituciones de familia... por lo que es
necesario se unifiquen los conceptos referidos a estas y otras instituciones,
a fin de evitar confusiones en su denominacién”.3%¢ Lo anterior debe poner-
se en conexion con las afirmaciones que lanza la Guia de buenas practicas

843 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito. Amparo directo
627/2004. Sobre el tema tratado existe denuncia de contradiccion de tesis 123/2009 en la
Primera Sala.

844 Amparo directo 3400/84. Semanario Judicial de la Federacién, séptima época, vols.
205-216, cuarta parte, p. 144, Tercera Sala.

845 Amparos directos 5725/86 y 4139/78, séptima época, cuarta parte, vol. 30, p. 69; am-
paro directo 3601/70, quinta época, t. CXXXII, p. 355; amparo directo 5361/56. En el vol.
30, p. 69, la tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad. Para su ejercicio es necesario que los
padres tengan la guarda del menor”. En el t. CXXXII, p. 355, la tesis aparece bajo el rubro
“Patria potestad, para el ejercicio de la, es necesario que los hijos convivan con los padres”.
En el Informe de 1979, la tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad, para el ejercicio de la,
es necesario que los hijos convivan con los padres”.

846 Capuiiay, L. M., “Los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, cit.,
p- 12; en parecidos términos entendemos que se pronuncian Lucero y Echegaray al mencionar
que “muchas han sido como se ven, las aproximaciones que se han dado sobre la definicion
de la guarda o el derecho de guarda, pero no hay suficiente unidad de criterio en cada una de
ellas, ni en los diferentes textos legales se efectia una definicion precisa”, Lucero, M. D. y
Echegaray de Maussion, C. E., “El derecho de custodia (articulo 50. CH de 1980)”, cit., pp.
106 y 110.
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—primera parte, “Practica de las autoridades centrales”, pagina 20, parrafo
1.4.3—, donde se afirma que:

Los conceptos clave sobre los que se circunscribe el ambito de aplicacion del
Convenio no dependen de su significado en un sistema juridico en particular. Por
ejemplo, el significado de la expresion “derecho de custodia” no coincide con un
concepto concreto en el derecho interno, pero apunta su significado de las defi-
niciones, estructura y finalidades del Convenio.

De lo anterior se deduce la “autonomia de su calificacion juridica respec-
to al derecho interno de los Estados”.3*” Pero a esta autonomia de califica-
cion hay quien le ha buscado un sencilla solucion, la cual nos parece a todas
luces coherente: “Siempre que el progenitor al que el traslado o retencion
ha privado de la presencia del menor tuviera algun derecho en relacion con
la determinacion de la residencia del menor, cabe defender que detenta un
derecho de guarda a efectos del Convenio”.5#

A diferencia del concepto de “residencia habitual” donde mencionaba-
mos la ausencia tanto de una definicién como de pardmetros minimos con-
vencionales, en esta ocasion, si contamos con una aproximacion, con un
contenido minimo, de lo que debe entenderse por estos derechos de familia.
En este sentido debemos apuntar al articulo 5 del Convenio de La Haya, el
cual determina que “a los efectos del presente Convenio: a) el ‘derecho de
custodia’ comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona del me-
nor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia”. En el rubro
de las disposiciones generales del Convenio de La Haya se establece en su
articulo 32 que: “Cuando se trate de un Estado que en materia de custodia de
menores tenga dos o mas sistemas de derecho aplicables a diferentes cate-
gorias de personas, toda referencia a la ley de ese Estado se interpretara que
se refiere al sistema de derecho especificado por la ley de dicho Estado”.

De igual forma, la Convencion Interamericana, en su articulo 3o. dibuja
estos derechos: “a. El derecho de custodia o guarda comprende el derecho
relativo al cuidado del menor y, en especial, el de decidir su lugar de resi-
dencia”.

847 Lucero, M. D. y Echegaray de Maussion, C. E., “El derecho de custodia (articulo 50.
CH de 1980)”, cit., p. 106; Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores. Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980,
cit., pp. 70 y 71; Pereznieto Castro, L. y Silva Silva, J. A., Derecho internacional privado,
parte especial, cit., p. 185.

848  Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., p. 73.
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En contraste con esta ausencia de definicion convencional, encontramos
la Ley Modelo sobre Normas Procesales,* la cual establece que

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 —in-
cluyendo su traslado al extranjero— de conformidad con la ley del Estado de su
residencia habitual. Tal derecho puede resultar de una aplicacion de pleno dere-
cho, de una decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segun el
derecho de dicho Estado.?%

Son habituales las decisiones en las que se reconoce el derecho de custo-
dia con limitaciones geograficas y en estos casos, si es provisional, “puede
entenderse que el propio tribunal es el titular del derecho a fijar la residen-
cia del menor, lo que supone que asume el derecho de custodia del menor,
conforme al articulo 50. CH 1980; ademas, le sirve para retener la compe-
tencia judicial internacional para decidir sobre los derechos de custodia con
caracter definitivo”.%%! Lo anterior se complementa con el sefialamiento de
Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez al disponer que el progenitor que
tiene limitado territorialmente su derecho de custodia

849 Una Ley Modelo que, como sefialan Dreyzin de Klor y Pérez Manrique, ha sido elabo-
rada por un grupo de expertos conformado por la Conferencia de La Haya de Derecho Inter-
nacional Privado y el Instituto Interamericano del Nifio y que ha sido tomada en consideracion
por la Republica Dominicana e implementada por Resolucién num. 480-2008 del 6 de marzo
de 2008; por Chile, al estar pensando tener como norte normativo las disposiciones de esta
Ley Modelo; por Ecuador donde la autoridad central estaria intentando resolver los problemas
procesales a través de una guia elaborada teniendo como referente la Ley Modelo; por Gua-
temala donde estaria en discusion en el Consejo de la Judicatura; por Honduras donde hay un
proyecto en el Congreso basado en dicha Ley; en Uruguay, donde estan siendo incorporadas
las bases en el proyecto de ley de DIPr., se encuentra actualmente en el Parlamento de dicho
pais; por México donde se intenta redactar una norma de caracter federal; en Pert por tener un
proyecto para modificar el Codigo de la Nifiez e incorporar un proceso especial y en Uruguay
donde existia un proyecto de ley aprobado por el Senado y que se encontraba en estudio por
la Camara de Diputados y que debido a un cambio de legislatura debe iniciar su tramitacion.
Véase Dreyzin de Klor, A., “La influencia de la universalizacion de los derechos humanos en
la sustraccion internacional de niflos”, cit., notas al pie 39 y 40, p. 30; Pérez Manrique, R. C.,
“Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los convenios sobre sustraccion
internacional de nifios”, cit., p. 196, nota al pie 2.

850 Pérez Manrique precisa: “el documento avanza sobre los conceptos no definidos en los
convenios y que provocan diferencias en su interpretacion y determina el consenso llegado
en cuanto al concepto de guarda y custodia”, “Ley Modelo sobre normas procesales para la
aplicacion de los convenios sobre sustraccion internacional de nifios”, cit., p. 198.

851 Jiménez Blanco, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
cit., pp- 39y 40.
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no dispone del derecho de custodia en el sentido del Convenio, pues no tiene el
derecho a decidir la residencia del menor (articulo 5o. del Convenio). Por tanto,
si dicho progenitor traslada al menor a otro pais, estd quebrantando un derecho
de custodia que no le pertenece a €l, sino a ambos progenitores, por lo que el
Convenio es aplicable.’3

Derivado de las pinceladas anteriores podemos enumerar los parametros
en los que movernos en aras de una correcta interpretacion de este concepto:

a) implica la obligacion de estar al cuidado de la persona del menor, “lo
que conlleva proteger su bienestar fisico, moral, intelectual y social”; 8

b) implica tener el derecho de fijar la residencia habitual del menor, te-
niendo en cuenta que donde se fije sea lo mas favorable posible para el de-
sarrollo de los derechos y obligaciones de cuidado, correccion, formacion
fisica y sano esparcimiento de los menores;

¢) implica escuchar al menor en todo aquello que le afecte y consecuen-
temente implica tomar una decision teniendo como referente el favor filii.
Una obligacion que corresponde tanto al juez como a los padres.

Por lo que se refiere a los jueces estimamos que si bien escuchar al menor
es un elemento importante y que debe tenerse en cuenta a la hora de deter-
minar estos derechos, sostenemos que no deben serlo de manera absoluta e
insulada;

el juez durante el procedimiento, de oficio o a peticion de parte, se allegara los
medios necesarios... debiendo escuchar a ambos progenitores y a los menores,
a fin de justificar la necesidad de la medida y, en todo caso, con el propdsito de
proteger el derecho a la convivencia con los padres procurando, hasta donde lo
estime oportuno, respetar la eleccion de los propios hijos expresada libremente,
salvo que exista peligro para el menor. Sin embargo, aun cuando la voluntad
del hijo debe ser tomada en cuenta, esa sola exteriorizacidén no puede ser deter-
minante para que el juzgador decida su situacion, pues debe analizar cuidado-
samente las circunstancias particulares del caso concreto a través de todos los
medios probatorios que obren en autos.®*

La obligacion de escuchar al menor debe ser atendido con las debidas
precauciones y excepciones que casuisticamente puedan presentarse (ma-

852 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho internacional privado, vol.
11, Granada, Comares, p. 170.

853 Goémez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., pp. 72y 73.

854 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito, amparo directo
348/2002.
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durez/edad, alienacion parental, etcétera). Por cuanto hace a la edad encon-
tramos un pronunciamiento que asocia la edad de 15 afios con un grado de
madurez suficiente como para tener en cuenta su opinion, eso si, junto con
el resto del caudal probatorio.

Para determinar sobre la guarda y custodia de una menor, no basta que el juz-
gador atienda exclusivamente los resultados que arrojen los medios probatorios
ofrecidos por las partes, ya que atendiendo las circunstancias del caso, es indis-
pensable que sea escuchada la opinidon de la menor, que es la que puede verse
afectada y perjudicada con la decision que se adopte, toda vez que al tener quin-
ce anos de edad puede discernir con quién de sus padres desea convivir y con
quién de ellos podra desarrollarse mejor... ésta tiene la capacidad de determi-
nar con cual de sus progenitores desea convivir, lo que aunado a los medios de
conviccion aportados al juicio, permitira al juzgador sefialar a la persona que
deba ejercerla, tomando en cuenta ademas si no hay obstaculo que lo impida y
que lo lleve a la conviceidn de que la persona escogida por aquélla es la adecua-
da®> (cursivas afiadidas).

Esta obligacion la encontramos en el articulo 282 del Codigo Civil del
Distrito Federal: “III. El juez de lo familiar resolvera teniendo presente el
interés superior de los hijos, quienes seran escuchados, las modalidades
del derecho de visita o convivencia con sus padres”.3%

En este contexto se ha afirmado:

[1.] Los menores tienen derecho a emitir su opinion en los asuntos que les afecten,
y a ser escuchados, en los términos de la legislacion aplicable, en todo procedi-
miento judicial o administrativo, ya sea directamente o por medio de represen-
tante. Sin embargo, la opinion del menor en un juicio de guarda y custodia no se
traduce aprioristicamente en salvaguardar su garantia de audiencia prevista en el
articulo 14 constitucional, al no ser parte procesal que deba oirse y vencerse en
juicio, sino que su llamado es para conocer su sentir en el conflicto suscitado. De
ahi que aun cuando el menor por conducto de su representante realice esa mani-
festacion de manera extemporanea al término procesal otorgado, no es factible
desconocer la postura exteriorizada en virtud del principio de preclusion, porque

855 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 873/95.

856 Cervera apunta a la reforma de los articulos 417 del Cédigo Civil y el 941 del Céddigo
de Procedimientos Civiles del Distrito Federal para establecer que en la audiencia en la que se
escuche al menor éste debe asistir el representante del menor, quien debe ser un profesional
en las areas de sicologia, educacion o trabajo social para “actuar como facilitador de la comu-
nicacion de éste con el juez”; Cervera Rivero, 0., “Los menores como titulares de la accion”,
cit., pp. 54y 55.
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el llamamiento del infante solo tiene el alcance de que se escuche su opinién en el
proceso administrativo o judicial.®’

[2.] En todos aquellos juicios civiles donde tenga que resolverse sobre la patria
potestad, guarda y custodia de menores de edad, sin importar la accion intentada,
el juzgador, aun de oficio, debe escucharlos, a fin de evitar conductas de violencia
familiar y normar correctamente su criterio sobre la situacion que guardan con sus
progenitores, asi como al Ministerio Publico... de cualquier persona, sea parte o
tercero, cosa o documento conducente al conocimiento de la verdad, como podria
ser, a guisa de ejemplo, la investigacion de trabajadores sociales, analisis sicolo-
gicos en relacion no sélo con el menor sino también con los padres, apoyandose
para ello en instituciones como el Desarrollo Integral para la Familia (DIF) o los
servicios de salud publica...todo con el fin de salvaguardar el interés superior de
los menores.**

[3.] Tratandose de un juicio donde se discuta el ejercicio de la guarda y custo-
dia de un menor, la cual queda a cargo de la madre, y en el hogar o domicilio res-
pectivo vive el infante junto con sus hermanas, sin demostrarse que tal situacion
pudiere causar algun dafio o tener una influencia negativa en el desarrollo fisico,
emocional e intelectual de dicho menor, debe estimarse adecuado y acorde a la ley
lo decidido por la responsable. .. sobre todo si la controversia no se sustent6 en la
falta de las condiciones ideales sobre dicha convivencia familiar en ese nucleo,
aunado ello a que el pequefio interesado ha externado su deseo de estar a lado
de su madre, por prevalecer un mejor clima de convivencia en dicho ambiente
familiar primario conformado ademas por las hermanas, lo cual incuestionable-
mente le favorecera y no es contrario a los principios de legalidad y de seguridad
juridica.?®

Por cuanto hace a los padres y su obligacion de escuchar a los menores,
especialmente cuando se trata de fijar una residencia, Benavides y Ramirez
afirman que “a mayor edad del menor mas posibilidades habra de oirle y,
por consiguiente, el derecho de guarda se vera mas debilitado”.8%

Un apunte mas a tener en cuenta es que la determinacion de estos dere-
chos debe ponerse en estrecha conexion con el Convenio sobre los Derechos
del Nifo y el principio del “interés superior del menor” previsto en él. En
este rubro encontramos las siguientes tesis:

857 Segundo Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y Civil del Décimo Noveno
Circuito, amparo directo 64/2007.

858  Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo Circuito, amparos directos
1020/2002, 1088/2002, 992/2002, 1502/2002 y 422/2003.

859 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, amparo directo
80/2003.

860 Benavides Santos, D. y Ramirez Solano, A., “La ilicitud en el traslado del menor de
edad”, cit., p. 87.
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[1.] Guarda y custodia. Debe determinarse considerando el interés superior de
nifias, nifios y adolescentes conforme a la convencion sobre los derechos del nifio.
El derecho a la guarda y custodia de una nifa, nifio y adolescente, implica consi-
derar no solo las pruebas ofrecidas por las partes con las que pretendan demostrar
una adecuada capacidad para el cuidado del menor, sino que atendiendo al benefi-
cio directo de la infancia, el juzgador también debe considerar el interés superior
de la nifia, nifio y adolescente como presupuesto esencial para determinar quién
tiene derecho a la guarda y custodia. Ello, porque conforme a lo dispuesto por
el articulo 4o. constitucional que establece el desarrollo integral, el respeto a la
dignidad y derechos de la nifiez, asi como los articulos 3o0., 70., 90., 12, 18, 19,
20 y 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio... que establece que los
Estados garantizaran que los tribunales judiciales velen por el interés superior del
nifo, los juicios en los que se vean involucrados derechos inherentes de las nifias,
nifios y adolescentes, como el caso en que se demande la guarda y custodia, debe
tenerse como presupuesto esencial el interés superior del nifio y darle intervencion
al Ministerio Publico, para que en su caracter de representante de la sociedad, vele
por los derechos de los infantes y adolescentes.®!

[2.] De conformidad con el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio... en todas las medidas concernientes a los nifios y nifias que tomen las
instituciones publicas y privadas de bienestar social, los tribunales, las autorida-
des administrativas o los 6rganos legislativos, consideraran primordialmente que
se atienda al interés superior del nifio... con el propoésito de determinar que no
exista obstaculo que impida otorgar a alguno de los progenitores dicha guarda...
se tenga plena conviccion para determinar quién... es el idoneo al respecto, razo-
nandose con objetividad y de manera justa el porqué la conducta de la persona a
quien se entregue el cuidado del infante no le resultara nociva, ni contraria a su
formacion, educacion e integracion socio-afectiva.’®

[3.] Respecto al “interés superior de la nifiez” a que se refieren la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nidas,
Niflos y Adolescentes, y la Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito
Federal, toda vez que dicho concepto implica que las politicas, las acciones y la
toma de decisiones relacionadas con ese periodo de la vida, tienen que darse de tal
manera que, en primer término y antes de cualquier otra consideracion, se busque
el beneficio directo del infante y del adolescente a quien van dirigidas, y que las

861  Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito. Clave: I1.30.C. , nim.
J/4, amparos directos 170/2000, 935/2000, 980/2000, 701/2001 y 367/2002, Jurisprudencia por
Reiteracion de Criterios, Derecho Civil. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto
Circuito, amparo directo 298/2001. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena
época, t. XV, abril de 2002, p. 1290, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis V1.20.C.224 C.
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo en revision 347/2008.
Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo en revision 189/2006.

862 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, amparo directo
726/2004.
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instituciones de bienestar social, tanto publicas como privadas, los tribunales,
las autoridades administrativas y los 6rganos legislativos deberan responder, vién-
dolo como prioritario, a ese interés superior del menor, de modo y manera tales
que quien pretenda fundamentar una decision o medida en el interés superior del
nifio, debera regirse por la interpretacion que se desprende del conjunto de las
disposiciones de la Convencion y ordenamientos legales antes citados; requisitos
a los que la autoridad jurisdiccional da cumplimiento escuchando la opinion del
o los menores en relacion con la controversia planteada por sus progenitores en
el juicio, y al agente del Ministerio Publico de la adscripcion, a fin de allegarse
elementos que le permitan resolver conforme a derecho y atendiendo al interés
superior del menor o menores implicados en la controversia.®*

[4.] De los articulos 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 30., apartados 1, 2y 3; 90., apartados 1 y 2,y 12, apartados 1 y 2 de
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Niflo; 1 y 41 de la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifos y Adolescentes; 1 y 5 de la Ley de
los Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal; y del 416 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, se desprende que debe otorgar al nifio la proteccion
y el cuidado necesarios para su bienestar, y adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para salvaguardar el interés su-
perior de la infancia, escuchando dentro de un procedimiento judicial su opinién
respecto a la controversia de guarda y custodia que tienen sus padres y con ello
resolver su situacion juridica. Ahora, la garantia de audiencia, prevista en el ar-
ticulo 14 constitucional, se traduce en una garantia de seguridad juridica para los
gobernados, que impone la ineludible obligacion a cargo de las autoridades para
que, de manera previa al dictado de un acto de privacion... cumplan con una serie
de formalidades esenciales, necesarias para oir la defensa de los afectados, es decir,
que la garantia de audiencia consiste en que todo procedimiento o juicio ha de estar
supeditado a que en su desarrollo se observen, ineludiblemente, distintas etapas
que configuran la garantia formal de audiencia en favor de los gobernados... En
consecuencia, la opinion del menor de edad que debe escuchar el juzgador para
resolver su situacion juridica dentro de un juicio de guarda y custodia, no se tradu-
ce en garantia de audiencia, dado que el infante no reviste el caracter de parte pro-
cesal y que, por ello, tenga que ser oido y vencido en juicio, sino que Unicamente
se le escucha para saber su sentir respecto a la controversia; por tanto, tampoco es
necesaria la intervencion de un representante especial o tutor interino para que el
menor sea debidamente representado y oido en juicio, en virtud de que conforme
a los articulos 940 y 941 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

863 Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo en

revision 21/2006.
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Federal el juez de lo familiar, de manera oficiosa, debe velar por el interés del
menor a efecto de que no sean transgredidos sus derechos.®*

En este punto vale aclarar, siguiendo la Guia de buenas practicas —pri-
mera parte, practica de las autoridades centrales p. 43, pfo. 3.20—, que el
papel de la autoridad central en materia de determinacion de la custodia
“puede ser extremadamente limitado si es que no inexistente”.

Tres elementos debemos considerar indispensables para conectar estos
derechos y la sustraccion de un menor:

a) la atribucion de estos derechos por parte del Estado de la residencia
habitual del menor, la cual, de conformidad con el articulo 30. in fine del
Convenio de La Haya, puede resultar bien de una atribucion de pleno dere-
cho, tanto por una decision judicial o administrativa como por un acuerdo
vigente segun el derecho del Estado en que se otorga. Este texto lo encontra-
mos recogido con idénticas palabras en la Ley Modelo sobre Normas Proce-
sales al sefialar, en su articulo 10. —objeto— “Tal derecho puede resultar de
una aplicacion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa o
de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado”.

En este sentido se sostiene que la

fuente de esa custodia que se considera afectada es cualquiera que permita fun-
damentar una solicitud restitutoria de un menor en el sistema juridico interno de
un Estado concreto, suponiendo proteger internacionalmente aquello que ya se
encuentra protegido por un titulo valido en el Estado de la residencia habitual de
ese menor... La primera de estas fuentes seria la ley (se habla de una atribucion
de pleno derecho). Esta ley podra ser la interna del Estado de la residencia habi-
tual del menor o la que se designe por las normas de conflicto de cada Estado. La
segunda fuente la constituye una resolucion judicial o administrativa que puede
haber sido dictada tanto por los tribunales de la residencia habitual del menor
como por los de un tercer Estado. (El derecho de custodia se ejerce en el Estado
de su residencia pero en base a [sic] una sentencia dictada en otro diferente. Bas-
taria simplemente con que en aquél se considerase como valida para el ejercicio
de la custodia en su territorio, sin necesidad de que hubiera sido formalmente re-
conocida). La tercera fuente es un acuerdo sobre la tenencia del menor obtenido
conforme al derecho del Estado en que hubiera tenido lugar.%

864 [bidem, amparo en revision 414/2005.

865  Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p. 79.
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b) Se requiere “el ejercicio efectivo” de dichos derechos desde que “su-
pone una forma de garantizar el equilibrio vital del menor”.** No cabe des-
conocer que la falta del ejercicio efectivo de este derecho constituye una de
las excepciones que de acuerdo con el articulo 13 del Convenio de La Haya
pueden oponerse a la restitucion inmediata del menor. Un requisito que vie-
ne marcado por una interesante flexibilizacion “cualquiera que sea el titulo
del que derive, se estuviera ejerciendo de manera efectiva por su legitimo
detentador en el momento de verse privado de ella”.®” Ahora bien, la duda
que nos surge en este punto se refiere a la carga de la prueba respecto a esa
“efectividad”. En este punto cabe diferenciar la postura del solicitante y del
demandado. Mientras al actor no se le exige una prueba de este ejercicio
efectivo al momento de la sustraccion, siendo suficiente su simple afirma-
cion y el sefialamiento de los datos que se requieren en la solicitud inicial,
para el demandado, si quiere argumentar que aquél no se estaba ejercitando
de manera efectiva en ese momento, asiste a una inversion de la carga de la
prueba, donde se le obliga a probar lo contrario.®®

¢) Debemos afiadir la nota de la vulneracion, la cual se produce por un
desplazamiento del menor sin existir o mediar el consentimiento del otro
progenitor.®® Se afirma en este punto que

el interdicto para recuperar la posesion de los derechos de madre, en concreto, el
relativo a la guarda y custodia del menor, presupone dos elementos: la posesion
del menor por parte de su madre, en exclusiva, si la accion interdictal se ejercita
contra el padre, y el despojo de dicha posesion, entendiéndose que no habra tal si
existe sentencia por la que se condena a su pérdida. Ahora bien, si la madre de un
menor ejercita interdicto para recuperar la posesion de su menor hija en contra
del padre de la misma y el demandado reconoce que la menor vivia con su madre
en distinta ciudad a donde ¢l tenia su domicilio y que en ausencia de la actora
se llevo a su hija a vivir con ¢l, debe considerarse que estan acreditados los dos
elementos de la accion interdictal ejercida, sin que obste para ello el hecho de

866 Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., pp. 76-78.

867  Monton Garcia, M., La sustraccién de menores por sus propios padres, cit., pp. 80y 81.
868  Jdem; Benavides Santos, D. y Ramirez Solano, A., “La ilicitud en el traslado del menor
de edad”, cit., p. 95; Gémez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional

de menores. Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit.,
pp- 76-78.

869  Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p. 83;
amparo directo 6320/75.
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que la madre de la actora haya consentido o no que se llevaren a la menor, pues
ello en nada influye en el despojo.?”

En otro orden de ideas debemos considerar que la atribucion de estos
derechos no es inamovible, al contrario, puede sufir cambios ratione perso-
nae conforme a nuevas circunstancias, ciertamente justificadas, que puedan
aparecer en el dibujo casuistico. De igual manera en esta situacion deben
primar unos criterios minimos, a saber, que el menor sea escuchado,®”! que
“ese cambio esencial redunde en el interés superior del menor, de manera
que el cambio de guarda y custodia, en lo relativo a la persona que en lo su-
cesivo la ejerza, concrete un beneficio real y efectivo que incida en el desa-
rrollo y ejercicio pleno de los derechos del menor”®” y que las condiciones
bajo las que se decretaron dichos derechos han cambiado o que el menor
corra un grave peligro en su desarrollo.®”

Lo anterior sin desconocer que las tesis aisladas inclinan mayoritaria-
mente sus sefalamientos a favor de la madre respecto de “los hijos menores
de siete afios”’* desde que “dada su condicion fisica y natural, es quien
puede proporcionar los mayores cuidados y atencidén con la eficacia y es-
mero necesarios para su normal desarrollo”,*”® por lo que “s6lo en los casos

870 Amparo directo 875/78. En el Informe de 1986, la tesis aparece bajo el rubro “Inter-
dicto para recuperar la posesion de un menor. Sus elementos son la posesion del menor, en
exclusiva, si se ejercita la accion por la madre del menor contra su padre, y el despojo de dicha
posesion (legislacion del estado de Tamaulipas)”.

871 Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Clave:
[.110.C., num. 203 C, amparo en revision 6/2009.

872 Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo en
revision 226/2007.

873 Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo direc-
t0 299/2004.

874 Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito, amparo directo 1016/95. Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, amparo directo 298/2001. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XV, abril de 2002, p. 1290, Tribunales Cole-
giados de Circuito, tesis VI.20.C.224 C. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Se-
gundo Circuito, amparo directo 726/2004. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Segundo Circuito, amparos directos 743/2002 y 801/2002. 18 de febrero de 2003. Amparos
directos 165/2003, 363/2003 y 316/2003. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Segundo Circuito, amparo directo 80/2003. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Sexto Circuito, amparos directos 298/2001, 8362/87 y 6069/72.

875 Idem. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, amparos di-
rectos 298/2001, 8362/87 y 5057/73. Esta tesis también aparece publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion, séptima época, vol. 75, cuarta parte, p. 23, bajo el rubro “Menores
que deben quedar en poder de la madre”. En el Informe de 1988, la tesis aparece bajo el rubro
“Menor. En principio su custodia debe otorgarsele a la madre”. Quinto Tribunal Colegiado en
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de excepcion... puede privarsele a la madre de la custodia o, en su caso, la
patria potestad”,*”® no computandose como tal “la circunstancia de que el
quejoso, en el caracter de progenitor del menor, goce de una situacion eco-
nomica mas holgada en relacion con la madre”;*”” en este supuesto concreto
corresponde “la carga probatoria de esta situacion al padre, por tratarse de
la excepcion a la regla general”;¥”® ni tampoco se reputa como excepcion

que la madre de un menor permanecia fuera de su casa durante determinadas ho-
ras del dia, destinadas a desempefiar su trabajo... puesto que tales ausencias de-
ben reputarse razonablemente justificadas, por tener como finalidad la de cum-
plir con las tareas que pueden proporcionarle licitamente los medios econémicos
para subsistir y obtener asi los recursos que le permitan dar vivienda, educacion
y sustento al menor...5”

Lo que si se reputa como excepcion es proferir amenazas de muerte al
menor desde que “constituye un acto sumamente grave por la fuerte impre-
sion que puede causar en la mente del menor, al pensar que el sentimiento
de seguridad y carifio que le hace depender del progenitor, ha desaparecido
o0 se ha debilitado”;** esta atribucion materna se debe a que “existe interés

Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revision 715/89. Amparo directo 5285/78. En el
Informe de 1984, la tesis aparece bajo el rubro “Guarda del menor. Derecho preferente de la
madre, en el interdicto de recuperar la posesion”, novena época, Tribunales Colegiados de
Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 1V, septiembre de 1996, p. 628,
tesis 1.80.C.55 C, tesis aislada. Octavo Tribunal Colegiado en materia civil del Primer Circui-
to. Amparo directo 141/96.

876 Idem. Esta tesis también aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion,
séptima época, vol. 75, cuarta parte, p. 23, bajo el rubro “Menores que deben quedar en poder
de la madre”. En el Informe de 1988, la tesis aparece bajo el rubro “Menor. En principio su
custodia debe otorgarsele a la madre”, amparo directo 8362/87.

877 Véase nota 874. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, am-
paros directos 298/2001 y 8362/87.

878  Novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, t. IV, septiembre de 1996, p. 628, tesis 1.80.C.55 C, tesis aislada. Octavo
Tribunal Colegiado en materia civil del Primer Circuito, amparo directo 141/96.

879 Amparo directo 5401/87. Informe de 1988, Tercera Sala, tesis 142, p. 168. Amparo
directo 8362/87, octava época, t. I, primera parte-1, p. 363, amparo directo 6708/85, séptima
época, vols. 217-228, cuarta parte, p. 238, amparo directo 3607/84, séptima época, vols. 205-
216, cuarta parte, p. 131. Esta tesis también aparece publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion, séptima época, vols. 217-228, cuarta parte, p. 238, bajo el rubro “Patria potestad,
pérdida de la. No es causa el que la madre esté fuera de su casa, trabajando para afrontar sus
responsabilidades”. En los vols. 205-216, p. 131, esta tesis aparecid bajo el rubro “Patria po-
testad, pérdida de la”.

880 Amparo directo 4948/69.
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social” 3! desde que se “tuvo como sustento el que el legislador atendie-
ra a la realidad social y costumbres imperantes dentro del nucleo social
nacional”.®? Los anteriores sefialamientos van en consonancia con el articu-
lo 282 del Cédigo Civil del Distrito Federal:

los menores de doce afios deberan quedar al cuidado de la madre, excepto en los
casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora o exista peligro grave
para el normal desarrollo de los hijos. No sera obstaculo para la preferencia ma-
ternal en la custodia, el hecho de que la madre carezca de recursos economicos.

Respecto a este articulo se ha afirmado que “es acorde con lo previsto por
el articulo 40. constitucional” 5

De manera mas neutral y por ende acertada se afirma en otra tesis que:

Si bien es cierto que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que
cuando se trata de menores de edad lo mas benéfico para su desarrollo y estabi-
lidad es que se encuentren bajo el cuidado de su madre, también lo es que esto
no significa que tal criterio deba aplicarse indiscriminadamente a todos los ca-
sos, pues es obligacion del juzgador tomar en cuenta, el interés del menor sobre
cualquier otro.®*

Pero no todo es sencillo, puede ocurrir que cada uno de los hermanos
menores de edad quede bajo la guarda/custodia de un progenitor diferente;
en este sentido, teniendo como punto de partida nuevamente el “interés su-
perior del menor”, se ha afirmado que

si en un juicio natural se decreta el divorcio de los padres y cada uno tiene bajo
su guarda y custodia a un menor (el progenitor al hijo y la madre a la hija), es in-
cuestionable que de acuerdo con la litis, las particularidades del caso, las carac-
teristicas de los progenitores y las situaciones de hecho prevalecientes, la Sala
Familiar debe decidir conforme a sus facultades jurisdiccionales y su prudente

881 Amparos directos 8362/87 y 5057/73. Esta tesis también aparece publicada en el Se-
manario Judicial de la Federacion, séptima época, vol. 75, cuarta parte, p. 23, bajo el rubro
“Menores que deben quedar en poder de la madre”. En el Informe de 1988, la tesis aparece
bajo el rubro “Menor. En principio su custodia debe otorgarsele a la madre”.

882 Véase nota 878.

883 Novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, t. VIII, agosto de 1998, p. 845, tesis 1.90.C.53 C, tesis aislada. Noveno
Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 5689/98.

884 Segundo Tribunal Colegiado en Materias Civil y de Trabajo del Segundo Circuito, am-

paro directo 344/95. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, ampa-
ros directos 743/2002, 801/2002, 165/2003, 363/2003 y 316/2003.
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arbitrio sobre la conveniencia de establecer un régimen de convivencia de los
menores hermanos entre si.?%

VIII. DERECHO DE VISITA/CONTACTO/CONVIVENCIA INTERNACIONAL
1. Introduccion

Con la asignacioén 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”,%” “pues la convi-
vencia es una relacion basica para el desenvolvimiento del ser humano, que
tiende a facilitar la participacion activa del nifio en la comunidad, tutelando
un sano desarrollo fisico y mental de los nifios, nifias y adolescentes”. %

En un segundo momento se reconoce el derecho de uno de los progeni-
tores a relacionarse, convivir, educar, crecer y tener el carifio y afecto del
menor, aun cuando residan en paises diferentes y distantes geograficamente.
Este doble reconocimiento se contiene en la Guia de buenas prdacticas re-
lativas al contacto transfronterizo al sefialar (pagina 4, apartado 1.1, donde
ademas se reclama la adopcion de las medidas que sean necesarias para ha-
cerlos efectivos y que no se queden unicamente en el terreno de lo abstracto
o deseable):

885 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, amparo directo
433/2004.

886 Canales Pérez, A., “Derecho de contacto transfronterizo”, cit., p. 123; Seoane de Chio-
di, M. C., “Autoridades centrales. Su razén de ser en el ambito de la Convencion de La Haya
de 19807, cit., p. 174. Este derecho de visita es objeto de estudio por parte de la Guia de
buenas practicas, primera parte, pp. 65 y ss., pfo. 5. “GUARDA Y CUSTODIA. EL JUICIO EN
QUE SE RECLAMA ESTE DERECHO Y EL PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA VISITA, CONVIVENCIA
Y CORRESPONDENCIA, QUE SE PROMUEVAN EN RELACION A UN MISMO MENOR, DEBEN CO-
NOCERSE, TRAMITARSE Y RESOLVERSE EN UNA MISMA CAUSA Y POR LA MISMA AUTORIDAD.
Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito. Amparos directos 458/2006
y 3818/68. En el Informe de 1969, 1a tesis aparece bajo el rubro “Patria potestad. El limite en
su ejercicio, cuando uno de los conyuges conserva la guarda y custodia de los menores”.

887 Moya Escudero, M., Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
cit., p. 15. Esta autora sefiala que “el derecho de visita de los padres tiene en todos los casos
su fundamento en la especial naturaleza de las relaciones paterno-filiales y, como tal, ha de ser
considerado indisociable de la naturaleza humana”, p. 29.

888  Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito. Clave I1.30.C., nam.
62 C. Amparos directos 790/2002 y 695/2002.
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deberian adoptarse todas las medidas posibles para garantizar el derecho de los
nifios a mantener relaciones personales y un contacto regular con sus padres, asi
como el derecho de los padres a mantener relaciones personales y un contacto
regular con sus hijos, a menos que se determine que dicho contacto podria ser
contrario a los intereses de los nifios. Esto se aplica igualmente en aquellos casos
en que los padres viven en paises distintos. En este contexto se entiende como
excepcion a esta regla general el hecho de que existan antecedentes de abusos o
el contacto sea “motivo de continuos conflictos entre los padres”.

Si bien existe una importante e innegable conexion entre la sustraccion
y el derecho de visita no cabe mimetizarlos procesalmente a efectos de los
convenios sobre sustraccion y, en ese sentido, ayudandonos de la Guia de
buenas practicas relativas al contacto transfronterizo apuntamos que:

Hay importantes diferencias de fondo entre una solicitud de “restitucion” y una
solicitud cuyo fin es establecer o modificar el derecho a mantener el contacto.
Una audiencia de restitucion no es una audiencia sobre la cuestion de fondo del
derecho de custodia y no debe implicar una investigaciéon minuciosa del inte-
rés superior del nifio. Sin embargo, cuando un tribunal estudia una solicitud de
contacto, incluso en un contexto internacional, suele aplicarse el principio del
“interés superior”. Hay quienes ven en esto una justificacion mas para canalizar
las solicitudes de contacto transfronterizo mediante procedimientos internos y
aplicarles los mismos requisitos procesales, incluidos los que determinan la ce-
leridad con que se tramitan las solicitudes (pagina 30, parrafo 5.2).

Ahora bien, Canales Pérez senala que “sin excluir el derecho del nifio a
mantener contacto con ambos progenitores, ni mucho menos, la decision so-
bre la restitucion debe ser base para prejuzgar y negar dicho derecho de con-
tacto, por considerarse que la mera convivencia pone en riesgo al nifio”.%¥’

2. Diferencias entre el derecho de custodia y de visita®®

A pesar de haber mencionado que estos derechos son “espejo” el uno
del otro, dando la idea de que son derechos facilmente diferenciables y por

889 Canales Pérez, A., “Derecho de contacto transfronterizo”, cit., p. 121.

e conformidad con la Guia de buenas practicas relativa al contacto transfronterizo, p.
890 De conformidad la Guia de b £ lativa al contacto transfronterizo,

45, pfo. 9.1, el término “contacto” se utiliza en esta Guia en un sentido amplio y hace alusion a

2 2

las diversas maneras en que un padre o una madre que no tiene la custodia (y en ocasiones una
persona que no es padre o una madre) mantiene relaciones personales con un nifio y viceversa.
Por consiguiente, se entienden como “contacto” el derecho de visita y las comunicaciones a
distancia. Se considera que “derecho a mantener el contacto” en el contexto de los convenios
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ende sin mayores problemas para ponerles su propia etiqueta, a veces dicha
tarea no resulta tan facil; en ocasiones nos topamos con dificultades para
marcar una linea clara entre ellos debido a la gran variedad estatal existente
en su disefo normativo, por ello nos remitimos a la Guia de buenas prdcti-
cas relativa al contacto transfronterizo, la cual nos apunta valiosos criterios
diferenciadores:

[a] En algunos de los sistemas que mantienen las denominaciones de “custodia”
y “visita”, puede que el padre o la madre titular del derecho de visita, conserve
de hecho importantes responsabilidades en la toma de decisiones en relacion con
el nifio que van mas allé del mero derecho de visita. Por ejemplo, éste puede ser el
caso en sistemas en que el padre o la madre con derecho de visita sigue siendo “tu-
tor” conjunto del nifio o titular de la patria potestad. Al mismo tiempo, en lo que
se refleja una tendencia a la coparentalidad, algunos sistemas han abandonado los
términos de custodia y visita y han aceptado un principio general de responsabili-
dad parental compartida que se combina con decisiones en materia de residencia
o contacto, seguin la necesidad, en los casos de separacion de los padres (pagina
45, parrafo 9.1).

[b] Un caso mas dificil es aquel en que existe una linea divisoria mas clara
entre un padre o madre titular de un derecho exclusivo de custodia y un padre o
madre titular de un derecho de visita que, no obstante, sigue teniendo derecho a
vetar el traslado del nifio fuera de la jurisdiccion. El derecho de veto puede surgir
por atribuciéon de pleno derecho, por orden judicial o a raiz de un acuerdo entre los
padres. En este caso, hay diferentes opiniones judiciales en cuanto a si un derecho
de visita, combinado con el derecho de veto, puede considerarse un derecho de
custodia a efectos del Convenio (pagina 46, parrafo 9.2).

La jurisprudencia dominante respalda la idea de que un derecho de visita com-
binado con el derecho de veto al traslado de un nifio fuera de la jurisdiccion cons-
tituye un derecho de custodia a efectos del Convenio de 1980 (pfo. 9.3).

Un ultimo apunte que cabe realizar en este apartado consiste en saber si
el tribunal que decide sobre una solicitud de restitucion esta o no vinculado
por la calificacion que de esta figura realice otro tribunal. La solucion nos
la facilita la Guia de buenas prdcticas relativa al contacto transfronterizo:

Una complicacion mas surge del hecho de que los tribunales de los dos paises
afectados lleguen a diferentes conclusiones sobre si el derecho en cuestion es
un derecho de visita o de custodia. Esto puede suceder cuando el tribunal que
decide sobre una solicitud de restitucion utiliza el mecanismo del articulo 15
para pedir que las autoridades del Estado en que el nifo tiene su residencia ha-

de La Haya de 1980 y 1996 es lo mismo que “derecho de visita”. No obstante, cuando se
abordan cuestiones de definicion, se mantiene el término “visita”.
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bitual decidan o determinen que el traslado o retencion era ilicito en el sentido
del articulo 30. del Convenio de 1980 (es decir, con infraccion del derecho de
custodia atribuido en virtud del derecho del Estado de la residencia habitual del
nifio). Se ha juzgado que el tribunal que decide sobre una solicitud de restitucion
no esta vinculado por esta decision o determinacion, sino que debe determinar
por si mismo si el derecho atribuido al padre o madre solicitante constituye o no
un “derecho de custodia” en el sentido auténomo de ese concepto en el Convenio
(pagina 47, parrafo 9.4)

3. Regulacion del derecho de visita

Este derecho se contiene, segun Gonzalez Beilfuss de manera ciertamen-
te deficiente,*' en los dos convenios internacionales cuya tematica se dedi-
can a la sustraccion de menores.

Por lo que se refiere al Convenio de La Haya, el articulo 5o. afirma que:
“a los efectos del presente Convenio: b) el ‘derecho de visita’ comprende-
ra el derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro
lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual”. Una regulacion
mas completa de las implicaciones de este derecho se ofrece en el articulo
21 (capitulo V) donde se dispone que

una solicitud que tenga como fin la organizacion o la garantia del ejercicio efec-
tivo del derecho de visita podrad presentarse a las autoridades centrales de los
Estados contratantes, en la misma forma que la solicitud para la restitucion del
menor. Las autoridades centrales estaran sujetas a las obligaciones de coopera-
cion establecidas en el articulo 70. para asegurar el ejercicio pacifico del derecho

891  Gonzalez Beilfuss, C., “El traslado licito de menores: las denominadas relocation dis-
putes”, Revista Espariola de Derecho Internacional, Espaiia, Marcial Pons, vol. LXII, 2010,
p- 60. Entendemos que la deficiencia sea dolosa en el sentido de que el Convenio ha redactado
términos dejando un amplio margen de implementacion por parte de cada uno de los Estados
parte. En este sentido la Guia de buenas prdcticas, segunda parte, medidas de aplicacion, p. 5:
“Las disposiciones del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos ci-
viles de la sustraccion internacional de menores estan formuladas en términos suficientemen-
te precisos y neutros para poder ser aplicadas facilmente por los tribunales y las autoridades
nacionales. Lo que sea necesario para la aplicacion del Convenio en el derecho interno de un
Estado parte es una cuestion que depende del orden constitucional de cada Estado. Sea cual
sea la situacion constitucional, seran necesarias algunas medidas de aplicacion para que el
Convenio funcione eficazmente”. La Guia de buenas practicas relativa al contacto transfron-
terizo reconoce la deficiencia de la regulacion del derecho de visita o contacto en el convenio
de La Haya del 80 y reconoce la utilidad de la convencion de La Haya del 96. Véase las pp.
XXI 'y XXII. Canales Pérez afirma que “el espiritu del Convenio de ninguna manera pretende
regular exhaustivamente el derecho de visitas, en estos casos, puesto que no es esa la directriz
para la que fue creado”, Canales Pérez, A., “Derecho de contacto transfronterizo”, cit., p. 127.
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de visita y el cumplimiento de todas las condiciones a que pueda estar sujeto el
ejercicio de ese derecho. Las autoridades centrales adoptaran las medidas ne-
cesarias para eliminar, en la medida de lo posible, todos los obstaculos para el
ejercicio de ese derecho. Las autoridades centrales, directamente o por via de
intermediario, podran incoar procedimientos o favorecer su incoacion con el fin
de organizar o proteger dicho derecho y asegurar el cumplimiento de las condi-
ciones a que pudiera estar sujeto el ejercicio del mismo.

Este sistema de cooperacion a cargo de las autoridades centrales para
asegurar el pacifico ejercicio del derecho de visita es el “culpable” de que
encontremos “pocos asuntos en los tribunales, ya que en principio se prevé
que las autoridades centrales organicen o protejan el derecho de visita”.?%

La Guia de buenas prdacticas relativa al contacto transfronterizo —pagi-
na 25, parrafo 4.6—, apuesta por una interpretacion amplia del contenido de
esta disposicion:

Algunos tribunales consideran que el articulo 21 del Convenio de La Haya de
1980 se aplica unicamente al derecho a mantener el contacto establecido y que
no es aplicable cuando se solicita por primera vez a un tribunal que determine
el derecho a mantener el contacto. Esta vision limitada del alcance del articulo
21 no resulta aceptable a la luz del objetivo primordial, que es hacer efectivo
el derecho del niflo a mantener el contacto con ambos padres. La obligacion de
respetar el derecho del nifio existe tanto si un tribunal ya ha emitido una decision
en materia de contacto como en caso contrario.

Por su parte, la Convencion Interamericana, de conformidad con el articulo
3o0., entiende que: “para los efectos de esta Convencion: b) el derecho de
visita comprende la facultad de llevar al menor por un periodo limitado a un
lugar diferente al de su residencia habitual”. Nuevamente, una regulacion
mas extensa de este derecho lo encontramos en el articulo 21, que si bien
cuantitativamente hablando es inferior al ramillete de articulos que regula la
figura de la guarda y custodia, es importante destacarlo. Quiza esta atencion
(marginal) prestada a los derechos de visita viene justificada en la vida real
por el reducido nimero de casos que acaparan su atencion. Lo anterior se
correlaciona con los datos que ofrece la autoridad central argentina al sefia-
lar que “el numero de peticiones de restitucion es ampliamente superior al

892 Canales Pérez, A., “Derecho de contacto transfronterizo”, cit., pp. 131y 132. Esta auto-
ra menciona que “el Convenio deja a las autoridades centrales la responsabilidad de garantizar
ese contacto. Considero en lo personal que, lamentablemente al no tener todos los Estados
miembros la misma problematica ni los mismos recursos, el tratamiento que se recibe al pro-
blema es variado, y no siempre en garantia del respeto del derecho de contacto”.
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numero de solicitudes de derecho de visita, siendo el 79.92% de los casos
pedidos de restitucion, contra un 20.28% de casos en los cuales se han soli-
citado visitas internacionales”.®*

Esta escueta redaccidon del derecho de visita encuentra su mejor aliado,
en clave de complemento, con el Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, reconocimiento y ejecucion
y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas de pro-
teccion de menores,** cuya ratificacion en ciertamente recomendable para
la republica mexicana;** en distinta medida (a modo de ejemplo) Méxi-
co puede encontrar una importante ayuda en el Reglamento Comunitario
2201/2003 (Bruselas II bis) del Consejo relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
nam. 1347/2000, en el Convenio Europeo relativo al Reconocimiento y
Ejecucion de Decisiones en materia de Custodia de Menores, asi como al
restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo
de 1980,%¢ asi como en el Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de
Marruecos, de 30 de mayo de 1997, sobre asistencia judicial, reconocimien-

893 Seoane de Chiodi, M. C., “Autoridades centrales. Su razon de ser en el ambito de la
Convencion de La Haya de 19807, cit., p. 185.

894 La conexidn entre ambos convenios es indubitada, de hecho podemos mencionar la
Guia de contacto transfronterizo relativo a los nifios de 2008 que comparten ambos conve-
nios. Véase el primer apartado (pagina VII) de dicha Guia. Articulo 30.: “Las medidas previstas
en el articulo primero pueden referirse en particular a: 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”.

895 En el 4nimo de ratificar el Convenio de La Haya de 1996 no somos los tnicos y en
este sentido la Guia de buenas prdcticas —primera parte, pagina 75, parrafo 6.6— sefala
que: “El Convenio de 1996 tiene ventajas potenciales como complemento al Convenio de
1980, y se recomienda a los Estados contratantes que consideren su ratificacion o adhesion al
mismo”’, www.hcch.net/upload/abdguide_s.pdf; afirmaciones que se reiteran en el mismo tono
en las paginas 81 y 82, parrafo 6.6, en la Guia de buenas practicas —tercera parte, “Medi-
das de prevencion”, pagina 7, parrafo 1.1.2— (www.hcch.net/upload/abdguideiii_s.pdf)y en
la Guia de buenas practicas relativas al contacto transfronterizo del nifio, pagina XI, parra-
fos 3.2.1 y 3.2.3, pagina 13, parrafo 3.2.1, y pagina 14, parrafo 3.2.3 (www.hcch.net/upload/
abdguidecontact s.pdf).

896  Este tratado se aplica a cualquier resolucion cuando se refiera al cuidado del menor
asi como al derecho de visita en territorio distinto a aquel en que se ejerza la custodia. El
reconocimiento del derecho a relacionarse se materializa en su articulo 11.3 al mencionar que
la autoridad central del Estado requerido podra disponer que las autoridades competentes de
éste, resuelvan cuando no exista resolucion alguna sobre el derecho de visita o se niegue el
reconocimiento y la ejecucion de la resolucion relativa a la custodia.
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to y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia
y de derecho de visita y devolucion de menores.’

El derecho de visita también aparece regulado en el articulo 20 —visi-
ta— de la Ley Modelo sobre Normas Procesales al afirmar que

la solicitud que tiene por objeto hacer efectivo el derecho de visitas por parte de
sus titulares en los casos previstos en los convenios internacionales de restitu-
cion, seguiran el procedimento establecido en la presente ley. El derecho de visi-
ta comprendera el derecho de llevar al nifio por un periodo de tiempo limitado a
otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual. No son requisitos
necesarios para la procedencia de la solicitud de visitas en el marco de los con-
venios internacionales de restitucion, la existencia de un traslado o retencion ili-
citos previos, ni la existencia de un régimen de visitas establecido previamente.

Todos estos instrumentos deben ponerse en relacion con el Convenio so-
bre los Derechos del Nifio, concretamente con sus articulos 90., 10y 18. De-
rivado del Convenio es que podemos establecer los parametros en los que
se debe mover este concepto: a) todo menor es titular del derecho a relacio-
narse y convivir con ambos progenitores (en clave de complemento con los
convenios de sustraccion afiadimos: el derecho a no ser sustraido, de forma
unilateral, sin consenso, del Estado que funge como residencia habitual y el
derecho a ser restituido inmediatamente desde el Estado de refugio al Es-
tado de su ultima residencia habitual, si ello responde a su interés); b) debe
tomarse en cuenta a la hora de determinar este derecho el “interés superior
del menor”; ¢) en caso de considerar que el menor tiene capacidad para for-
marse una opinion, teniendo en cuenta su grado de madurez, la inexistencia
de presiones externas y manipulaciones,*® debe ser oido por la autoridad
competente con la finalidad de determinar el alcance de este derecho.®” Pa-

897  Articulo 1.1. El presente convenio tiene por objeto: a) Garantizar la devolucion de los
menores desplazados o retenidos, ilegalmente, a uno de los dos Estados contratantes. b) Hacer
que se reconozcan y ejecuten las resoluciones judiciales relativas a la custodia y al derecho
de visita, dictadas en uno de los dos Estados contratantes en el territorio del otro Estado. c)
Favorecer el libre ejercicio del derecho de visita en territorio de ambos Estados.

898 “Si en un procedimiento judicial de orden familiar se pretende hacer valer en contra de
uno de los padres la declaracion rendida por los hijos, cuando éstos se encuentran en poder del
otro, s6lo podra tener validez y eficacia la misma, si previamente se demuestra que no ha sido
influenciada por el que los tiene consigo”. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Segundo Circuito, amparo directo 125/2007.

899 Como afirma Canales Pérez, “la Conferencia no desconoce que en determinados casos,
generalmente del articulo 13 como excepciones de la restitucion del propio Convenio reco-
noce la incorporacion en el estudio, de la opinion del menor, tomando en cuenta su edad y
madurez, situacion considero que también tendra observancia en el ejercicio del derecho de

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



316 LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

rametros de parecido tenor que los mencionados para la determinacion de
los derechos de guarda/custodia.

En este contexto entendemos que son los ordenamientos juridicos, en pri-
mera instancia, y los 6rganos jurisdiccionales, en segunda instancia, quie-
nes deben adaptar y aplicar de manera casuistica este derecho de visita/con-
tacto, teniendo siempre presente que negar su disfrute debe ser excepcional,
justificado y motivado desde que “constituyen public policies”,*® puesto
que “es una cuestion de orden publico e interés social, dado que en su ob-
servancia estd interesada la sociedad y el Estado”.?®! Asi, este derecho al
contacto con uno de los progenitores debe ser limitado o cercenado exclusi-
vamente cuando existan causales graves y ciertamente limitadas que puedan
afectar negativamente al “interés superior del menor”;**” en este sentido se
pronuncia la Guia de buenas prdcticas relativas al contacto transfronterizo
al darnos dos notas necesarias a tener en cuenta a la hora de dibujar estas
limitaciones: a) deben ser las necesarias para proteger los intereses del nifio
(pagina X, parrafo 1.2) y b) el principio expresado es el de proporcionali-
dad (pagina 5, parrafo 1.2). Afirmaciones que deben complementarse con
tesis aisladas al sefialarse que

visitas que existe entre el hijo y quien no tendra su custodia”, Canales Pérez, A., “Derecho
de contacto transfronterizo”, cit., p. 127.

900  Moya Escudero, M., Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
cit., p. 15. En este sentido sefala que puede calificarse como “norma positiva minima en
cuanto necesita normas mas detalladas en relacion a la efectividad de los derechos que recoge
y, por tanto, de un desarrollo mas juridico, teniendo en cuenta que en su elaboracion inter-
vinieron numerosas organizaciones internacionales no gubernamentales, muchas de ellas sin
caracter juridico”.

901 Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Clave 1.60.C., nim.
J/49, amparos directos 3656/2003, 2686/2004, 6066/2004, 2666/2005 y 2716/2005. Véase
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXI, abril de 2005, p.
1469, tesis 11.30.C.62 C, de rubro “Régimen de visita y convivencia con los padres. El juez
debe resolver ese tema aunque las partes no lo hayan planteado, atendiendo al interés superior
del nifio”, y t. XIX, abril de 2004, p. 1407, tesis [.110.C.96 C, de rubro “Convivencia familiar.
En las sentencias que se dicten en los juicios de divorcio o de guarda y custodia de menores,
es obligacion del o6rgano jurisdiccional pronunciarse, aun de oficio, respecto a ese régimen
(legislacion del Distrito Federal)”, Jurisprudencia por reiteracion de criterios, derecho civil.

902 “REGIMEN DE VISITA Y CONVIVENCIA CON LOS PADRES. EL JUEZ DEBE RESOLVER ESE
TEMA AUNQUE LAS PARTES NO LO HAYAN PLANTEADO, ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR
DEL NINO”. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, clave 11.30.C.,
nam. 62 C. Amparos directos 790/2002 y 695/2002. “MENORES DE EDAD. SUSPENSION TEM-
PORAL DE LAS RELACIONES DE CONVIVENCIA. LA AFECTACION A SU INTERES SOLO SE JUS-
TIFICA EN ARAS DE TUTELAR SU INTEGRIDAD Y CORRECTA FORMACION”. Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo 812/2008, novena época, Tri-
bunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXXI,
enero de 2010, tesis [.40.C.238 C, p. 2149.
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solo podra suspenderse, limitarse o perderse por resolucion judicial expresa y
cuando se haya perdido la patria potestad... teniendo s6lo como limitante para
que se suspenda el ejercicio del derecho de visita y convivencia, que exista peli-
gro para el menor, caso en que el juzgador podra aplicar las medidas correspon-
dientes a fin de salvaguardar el interés superior del menor, contra alguno de los
progenitores.’”

De igual importancia es saber que en el contexto mexicano la falta de
asistencia a una visita establecida no motiva la privacion o suspension de este
derecho:

no constituye una circunstancia que motive la privacion o suspension del dere-
cho a la convivencia entre padres e hijos, pues no es, salvo prueba en contrario,
un hecho grave que implique un peligro inminente en el desarrollo fisico, sicold-
gico o mental del menor y si, por el contrario, la preservacion del trato frecuente
entre ambos tiende a desarrollar una formacion estable y fuerte en beneficio del
menor.”%

En otro orden de ideas cabe mencionar que la determinacion de este de-
recho (horas, dias, traslados, medidas de disfrute versus medidas de protec-
cion/garantia, etcétera) debe realizarse de manera detallada, milimétrica, de
cara a facilitar su materializacion y evitar resquicios que deriven en ulte-
riores situaciones criticas. Esta necesidad aparece contenida en la Guia de
buenas practicas —cuarta parte, “Ejecucion”, en el anexo, parrafo 7.2— al
establecer como principio general que:

La decision en materia de contacto deberia fijar de manera precisa los detalles
practicos del contacto. Los términos han de ser claros e inequivocos. Las fechas
y las horas deben ser precisas. Cuando vaya a producirse un viaje, la decision
debe aclarar asimismo quién debe correr con los gastos que éste ocasione. Los
tribunales deben invitar a las partes a elaborar de manera conjunta las disposi-
ciones practicas que vayan a incorporarse en la decision en materia de contacto o
tener al menos en cuenta las sugerencias de las partes. Cuanto mas precisos sean
los términos de la decision, mas facil resultara su ejecucion.

903 Véase nota 901.

904 “MENORES DE EDAD. LA FALTA DE ASISTENCIA A UNA DE LAS VISITAS ESTABLECIDAS,
NO MOTIVA LA PRIVACION O SUSPENSION DEL DERECHO A LA CONVIVENCIA ENTRE PADRES E
HIJOS, PUES NO CONSTITUYE, SALVO PRUEBA EN CONTRARIO, UN HECHO GRAVE QUE IMPLIQUE
UN PELIGRO INMINENTE EN SU DESARROLLO FISICO, SICOLOGICO O MENTAL (LEGISLACION
DEL ESTADO DE PUEBLA). Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito,
amparo directo 451/2005.
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Afirmaciones que se reiteran en la Guia de buenas prdcticas relativas al
contacto transfronterizo (pagina 38, parrafo 7.2). Esta precision tiene un
doble cometido: por un lado, permitir que el progenitor que tiene el derecho
de visita lo disfrute plenamente y sin interrupciones y, por otro lado, pre-
ver las medidas necesarias para que el progenitor que tiene los derechos de
custodia lo disfrute sin preocupaciones. Asi deben tomarse medidas para el
disfrute de uno de los progenitores y medidas de garantia para el otro pro-
genitor. Tarea ciertamente complicada como bien comenta Canales Pérez:

la propia Conferencia es consciente de que el cumplimiento del derecho de visi-
tas deja a la persona que tiene la custodia del nifio en un estado de incertidum-
bre, por ello, la autoridad central es la responsable de construir un blindaje que
respete el derecho de contacto, sin poner en riesgo el derecho de custodia, sin
duda, tarea nada sencilla.’®

En esta misma linea la Guia de buenas prdcticas®® —primera parte, pa-
rrafo 5—, prevé las visitas supervisadas (institucional o familiarmente) con
el fin de correr riesgos de traslados ilicitos; intencion que se repite en esta
misma Guia —tercera parte, medidas de prevencion, pagina 21, parrafo
2.2.2— afirmando que:

Es estas situaciones, un tribunal puede considerar proporcionar proteccion adi-
cional para que actue como elemento disuasorio. Un tribunal puede, por ejem-
plo, emitir una orden de visita condicional o sujeta al cumplimiento de determi-
nados requisitos, tales como la supervision de la visita por un profesional o por
un miembro de la familia; el depdsito de una garantia econémica por la persona
con el derecho de visita; la exigencia de que el progenitor con derecho de visi-
ta informe regularmente a la policia o a otra autoridad durante el periodo de la

905 Canales Pérez, A., “Derecho de contacto transfronterizo”, cit., p. 127. Esta autora men-
ciona que “la Conferencia a través de estudios de campo con los reportes entregados por las
autoridades centrales, se ha percatado de que en algunos casos, la sustraccion o retencion de-
riva de limitaciones al derecho de visitas, por lo que se estima que cuando se den las garantias
suficientes para el ejercicio de ese derecho, podran reducirse los casos relacionados con esta
problematica”, pp. 128 y 129; Seoane de Chiodi, M. C., “Autoridades centrales. Su razén de
ser en el ambito de la Convencion de La Haya de 19807, cit., p. 174.

906 Como sefiala Canales Pérez respecto a estas Guias de buenas prdcticas, “ofrecen con-
sejos sobre los principios generales y las practicas que pueden conducir a una implementacion
y una aplicacién mas eficaz de las disposiciones del Convenio... La Guia recibi6 la aproba-
cion general de la Comision Especial; sin embargo, se establecio que los principios generales
expuestos en ella, tendrian un caracter meramente facultativo y serian los Estados parte, y en
particular las autoridades centrales designadas en virtud de los convenios, quienes habrian de
revisar sus propias practicas y mejorarlas en caso de ser necesario”, Canales Pérez, A., “Dere-
cho de contacto transfronterizo”, cit., p. 133.
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visita; y/o, que la llegada y la salida del menor se registre en la embajada en el
Estado de destino. El tribunal también puede exigir que el progenitor que ejer-
cite su derecho de visita proporcione uno o mas de los siguientes datos: datos
de contacto en el extranjero; nimero de pasaporte; datos de la tarjeta de crédito;
nimero del permiso de conducir; datos del trabajo y de amigos; fotocopias de los
billetes de avion; itinerario de viaje.

Afirmaciones que se repiten en esa misma Guia —tercera parte, p. 31,
pfo. 3.2.1—; igualmente se puede solicitar, como sefiala esta Guia, un “aval
al tribunal como condicidn para la visita, la cual seréd ejecutada en caso que
se produzca la sustraccion (en algunos casos, el dinero puede utilizarse por
el otro progenitor para solicitar la restitucion)”. Afirmaciones que se reite-
ran en la Guia de buenas prdcticas relativa al contacto transfronterizo (pa-
gina XVII, parrafo 6.3).

Otra medida acordada por el Poder Judicial mexicano consiste en la po-
sibilidad de suspender los efectos de aquel convenio donde se establecian
dichos derechos:

INTERDICTOS DE RETENER LA POSESION DE UN MENOR. En la sentencia que re-
suelve el interdicto de retener la posesion de un menor, promovido por la madre
ante la amenaza del padre de perturbar dicha posesion, si es factible acceder a la
peticion de la actora de suspender los efectos del convenio, aprobado judicial-
mente en el divorcio por mutuo consentimiento, en lo tocante a la adquisicion,
por la primera, de la custodia del citado menor, y del segundo, al derecho de
sacar a éste determinados dias de la semana pero con la obligacion de retornarlo
el mismo dia, si la causa en que se apoya tal solicitud se hace consistir en que al
ejercitar el padre ese derecho en una ocasion anterior, retuvo al hijo por varios
meses con palpable violacion al mencionado convenio...”"’

Respecto a la exigencia de una fianza y la posible discriminacion que su-
pone solicitud e imposicion, encontramos dos posturas, por un lado Canales
Pérez afirma que el Convenio

limita la posibilidad de fijar fianzas a los extranjeros en ejercicio del derecho de
visita para que puedan ejercerlo. La Comision Especial ha concluido que se trata
de una préactica discriminatoria y inicamente se aceptan las fianzas o cualquier
medida de apremio unicamente para que se garantice el ejercicio del derecho

907 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito. Amparo directo 846/38,
Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. 11, segunda parte-1, enero a junio de
1989, p. 411, Tribunales Colegiados de Circuito.
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de visita por parte del padre custodio cuando el otro tenga que trasladarse para
dicho contacto.”®

Por otro, la Guia de buenas prdcticas relativa al contacto transfronterizo
afirma —pagina X VI, parrafo 6.3— que: “Entre otras garantias y salvaguar-
dias que aseguran el respeto de las condiciones generales del contacto se
encuentran las siguientes... el deposito de una garantia financiera o fianza”.
Afirmaciones que se repiten —pagina 33, parrafo 6.3—.°%

Igual que ocurria con el derecho de guarda/custodia, aseveramos que el
derecho de visita/contacto debia estar ejerciéndose de manera efectiva por
uno de los progenitores para poder hablarse de una vulneracion a la asigna-
cion de estos derechos y por ello traducirse en una sustraccion del menor.
Para determinar en especifico los rasgos delimitadores de esta vulneracion-
efectividad como binomio inseparable nos remitimos al apartado anterior.

908  Canales Pérez, A., “Derecho de contacto transfronterizo”, cit., p. 126.

909 Por lo que se refiere al tema de las fianzas, las tesis aisladas mencionan “INTERDICTO
DE RECUPERAR LA POSESION DE MENOR. EJECUCION DE SENTENCIA SIN FIANZA (LEGISLA-
CION DEL ESTADO DE NUEVO LEON)... ningin motivo existe para considerar necesario el
otorgamiento o la exigencia de una cauciéon como garantia econémica del padre, demandado
en el juicio interdictal, ni del menor, pues aun cuando no se alega aquélla a favor de éste, es
pertinente observar que la fianza seria inocua en relacion con la ejecucion de la sentencia de
referencia ya que a la luz de una observancia general al padre, aun privado de la posesion ma-
terial del menor, podria asistirle la obligacion de procurarle la satisfaccion de sus necesidades
(alimentos, por ejemplo) y en tal virtud la determinacion del interdicto, cuyo objetivo tuvo la
guarda y proteccion del menor, debe ejecutarse sin sujecion al otorgamiento de fianza, maxime
si se considera que al ser resuelto tal interdicto y dar posesion interina del menor a uno de los
progenitores, el padre perdidoso, si bien es privado de sus derechos actuales sobre la posesion
del menor, tales derechos no son estimables en dinero, y la ejecucion de la sentencia de que
se trata en manera alguna repercute inmediata y directamente sobre su situacion economica
ni mucho menos le merma ganancia patrimonial alguna. Todavia mas, aun cuando no haya
concluido el juicio por estar pendiente la resolucion del recurso de apelacion interpuesto en
contra de la sentencia interdictal, es claro que la privacion de tales derechos no es definitiva
y los efectos de aquélla pueden ser reparables si el fallo se revoca, condenandose en este caso
no so6lo al pago de costas del juicio, sino también a la restitucion del menor, por lo que no hay
privacion definitiva de derechos; y aun cuando las costas comprenden solamente los gastos
judiciales necesarios y los honorarios del abogado, es de estimarse que su condena, junto con
la restitucién mencionada, restablecen las cosas al estado que tenian antes de la ejecucion de
la sentencia interdictal, se satisfacen las exigencias de la justicia y de la celeridad de ésta, no
se deja sin materia la segunda instancia y se conserva el equilibrio de las partes litigiosas en la
tramitacion del juicio interdictal y del recurso de apelacion hecho valer contra la sentencia que
en aquél recaiga. No se pretende, pues, privar al quejoso de sus posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante tribunales establecidos y con justo apego a las leyes aplicables”.
Amparo en revision 1964/76. Horacio Moreno Caballero. 28 de junio de 1977. Unanimidad
de 16 votos. Ponente Arturo Serrano Robles, Semanario Judicial de la Federacion, séptima
época, vols. 97-102, primera parte, p. 111, Pleno.
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En su arista penal encontramos el Codigo Penal de Tamaulipas donde
se habla especificamente de la violacion a este derecho de visita asignado
en el articulo 300 bis, y en este sentido menciona que “comete el delito
de retencidon de menores cualquiera de los padres que teniendo la custodia
compartida de los hijos determinados dias, se resista o se niegue a devolver
a los menores al hogar en que ordinariamente habitan. Solo se procedera a
peticion de quien ejerza el derecho de custodia”.

A modo de cierre cabe senalar que, a pesar de que nuestras lineas se
concentran en las relaciones paterno-filiales, no cabe desconocer que cada
uno de los Estados puede prever y admitir las visitas a la familia en sentido
amplio, lo que se ha denominado “visitas a la familia ampliada™'? (abuelos,
tios, etcétera), lo anterior con la finalidad de conseguir la estabilidad emo-
cional del menor y conservar el contacto con sus origenes.

4. Las denominadas relocation disputes

En esta efera civil no cabe desconocer que el derecho de contacto vie-
ne intimamente relacionado con las denominadas relocation disputes, por
ejemplo,

si los jueces no estan dispuestos a permitir la reubicacion es posible que ello
lleve a la persona que tenga el cuidado principal a sustraer al niflo. Asimismo, si
no se respetan las decisiones de contacto una vez desplazado el nifio al extranje-
ro, puede que el padre titular del derecho a mantener el contacto lleve a cabo la
sustraccion del nifio en su deseo de mantener este contacto®'!

La tenue linea se traspasa cuando el cambio de residencia habitual se pro-
duce de un Estado a otro, de manera unilateral, discrecional y arbitraria, sin
el consentimiento del otro progenitor que también tiene derechos tuitivos.

El derecho de vista/contacto puede solicitarse oportunamente en varios
contextos y momentos, orientdndonos en lo establecido por la Guia de bue-
nas practicas relativo al control transfronterizo, paginas XXV y XXVI:

a) el solicitante puede desear establecer contacto con el nifio mientras espera una
decision sobre la restitucion. Se ha sugerido que, en un caso en que se produce
una demora al decidir sobre la solicitud de restitucion, negar al padre o madre
solicitante el contacto puede contribuir a alienar al nifio respecto de ese padre o

910 Seoane de Chiodi, M. C., “Autoridades centrales. Su razon de ser en el ambito de la
Convencion de La Haya de 19807, cit., p. 175.
ot Guia de buenas prdacticas relativa al control transfronterizo, pp. XXV y XXVIL.
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madre, por lo que puede que aumenten las posibilidades de éxito de una excepcion
basada en el articulo 13 b). En cualquier caso, para preservar la continuidad de la
relacion del nifio con el padre o madre solicitante es necesario que la cuestion del
contacto se resuelva lo antes posible.

b) 1. Cuando se desestima una solicitud de restitucion, por ejemplo con base
en una excepcion en virtud del articulo 13, se plantea inmediatamente la cuestion
de si se han tomado las disposiciones adecuadas para el contacto entre el nifio y
el padre o madre privado del mismo. 2. Si la solicitud de restitucion prospera, la
cuestion del contacto entre el nifio y el padre o madre sustractor(a).

¢) situaciones en las que se pide una modificacion del régimen de contacto o
visita que se tenia, bien para ampliar o bien para reducir el tiempo de este derecho
tuitivo.

d) en el contexto de las denominadas relocation disputes, “el caso tipico suele
ser que un tribunal del pais en que el nifio tenia su residencia habitual anterior
permite que el padre o madre que tiene el cuidado principal del nifio se mude a
otra jurisdiccion con éste, emitiendo al mismo tiempo una decision en materia de
contacto con respecto al padre o madre que se ve privado del nifio”.

La Guia buenas prdacticas relativa al contacto transfronterizo, en su apar-
tado 8, paginas 41 y siguientes, hace detenida referencia a la figura de las
relocation disputes:

Los problemas en torno a la reubicacion se plantean cada vez mas en los tribuna-
les de numerosos Estados contratantes del Convenio de 1980. La “reubicacion”
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.

La naturaleza y justificacion de esta tltima figura se basa en dos situa-
ciones igualmente legitimas: por un lado, encontramos al progenitor que
ostenta el derecho de visita y que tiene el temor fundado de que la distan-
cia que se imponga con su hijo marque su relacion paterno-filial. Por otro
lado, igualmente logico y legitimo, el otro progenitor puede buscar para él
y el menor un entorno mejor y de mayor proteccion en varias y diferentes
aristas (afectiva, econdmica, profesional, amorosa, etcétera). Si bien ambas
pretensiones son igualmente legitimas cabe recordar que en el medio esta
el menor.

En esta complicada situacion las autoridades deben tomar una decision
bien a favor de mantener el derecho de contacto con el padre o bien autori-
zar el traslado del menor con el otro progenitor a un contexto social diferen-
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te. Una decision donde deben conjugarse una serie de parametros desde que
ésta afectara para bien a uno de ellos y supondra un sacrificio para el otro.
En esta dificil situacion, como sefiala Gonzalez Beilfuss,

no es infrecuente que las autoridades judiciales contrapongan la situacion pre-
sente, previa al traslado, con la situacion futura, posterior al cambio de domi-
cilio, lo que implica desconocer la libertad de movimiento de la madre, que en
funcion del rol materno parece haber perdido la libertad individual de establecer
su residencia donde le parezca oportuno.®'?

Por la trascendencia que tienen estos pronunciamientos entendemos que
las autoridades no deben tener en cuenta y potenciar la importancia de un
parametro sino que debe ser analizado en conjunto la situacion, presente y
futura del menor con el cambio de residencia (y me atrevo a decir también
de los padres). Entendemos que debe autorizarse el cambio conjunto de un
progenitor con su menor cuando sean esgrimidas razones de peso y no sola-
mente por una decisidon tomada por rabia, capricho o despecho. Igualmente
cuando existe violencia intrafamiliar el rumbo de estas relocation disputes
parece muy simple dictandose a favor de su traslado licito, pues como anota
Gonzalez Beilfuss, “no tiene ningun sentido que se dicten o6rdenes de aleja-
miento y, en cambio, no se permita a las victimas autoprotegerse, poniendo
distancia con la situacion de violencia”.”"?

En este contexto quiza, la nueva situacion que genera el traslado del me-
nor, sea esgrimida como un nuevo pretexto para enfrentar a los progenitores,
aludiendo por ejemplo el mayor coste que generaria y por ende la merma
de las nuevas economias familiares. Puede fungir no sélo como un pretexto
para un nuevo enfrentamiento sino también como verdadero obstaculo para
el efectivo derecho de visita. Como recomienda la Guia de buenas practicas
relativas al contacto transfronterizo, pagina XVIII, parrafo 6.9: “Los gastos
que conlleve la organizacion y el ejercicio del derecho a mantener contactos
transfronterizos deberia poder contabilizarse en la evaluacion de los alimen-

912 Gonzalez Beilfuss, C., “El traslado licito de menores: las denominadas relocation dis-
putes”, Revista Espariola de Derecho Internacional, Espafia, Marcial Pons, vol. LXII, 2010,
p. 67; esta autora agrega que “deberia, en efecto, también tenerse en cuenta la posibilidad de
que la madre decida trasladarse, pese a no ser autorizada a llevar a su hijo consigo, e intentar
determinar cual seria la situacion del niflo, si permanece en la jurisdiccion y ha de cambiar de
guardador, pues en definitiva es la madre la que ha de escoger si mantiene o no su proyecto
de trasladarse, a pesar de no poder llevar consigo a su hijo”. La inica matizacion que haria a
las anteriores palabras seria el uso indistinto de “madre” y “padre”.

913 Ibidem, p. 73.
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tos para los nifios”. Afirmaciones que se reiteran en la pagina 35, parrafo 6.9
y que pone igualmente de manifiesto Gonzalez Beilfuss

cabe, de una parte, establecer una regulacion ad hoc o integrar tal cuestion en la
determinacion de la pension de alimentos. Desde un punto de vista juridico, se
plantea un problema de calificacion, pues tendra que decidirse si la decision es
una obligacion alimenticia o una obligacion vinculada al derecho de visitas, lo
cual determinara la aplicacion de distintos instrumentos.”'*

Lo anterior amerita una nueva decision, la cual puede venir facilitada si
la decision de la relocation dispute se pronuncia ex ante a una sustraccion.
Entendemos que esta figura ayuda a prevenir las sustracciones.

Lo que queda claro es que en caso de aceptarse el traslado del menor debe
dictarse una nueva resolucion para la fijacion del régimen de visitas, en el
entendido de que no es lo mismo un derecho de visita nacional que uno in-
ternacional en téminos de plazos, dias, horas, gastos, etcétera. En este sen-
tido la Guia de buenas practicas relativa al contacto transfronterizo (pagina
XIX, parrafo 8, y paginas 17 y 18, parrafos 3.4.2 y 3.4.3) advierte que

Es importante que los términos y condiciones de una decisién en materia de con-
tacto emitida en un contexto de reubicacion sean respetados al maximo en el pais
de destino de la reubicacion”(8.2) [asi como que] Las decisiones en materia de
contacto emitidas en un contexto de reubicaciéon deberian ser acreedoras de re-
conocimiento y ejecucion en el pais de destino. Deberia preverse una forma de
reconocimiento anticipado de estas decisiones (8.3) [y en caso de no ser posible]
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 (8.4).

Por lo que se refiere a las tesis aisladas encontramos dos pronunciamien-
tos en los que se ensalza la importancia de no cambiar de forma unilateral y
arbitraria la residencia habitual del menor.

[a] MENORES. SU CAMBIO DE DOMICILIO NO PUEDE SER DETERMINADO UNILATE-
RALMENTE POR EL PROGENITOR TITULAR DE LA GUARDA Y CUSTODIA, SI AMBOS
PADRES CONSERVAN EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD. De la interpretacion
armonica de los articulos 164, 168,413,414, 416,418 y 422 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, se desprende que la patria potestad se ejerce por los padres
sobre la persona y los bienes de los hijos, y en caso de la separacion de los proge-
nitores, ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes, quedando

914 Ibidem, p. 63.
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el menor bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos (custodia), mientras que el
otro tendra la obligacion de contribuir con el que custodia al menor en todos sus
deberes, conservando sus derechos de convivencia y vigilancia, si no fue priva-
do de la patria potestad. Por consiguiente, el progenitor que detenta la guarda y
custodia sobre el menor, no puede cambiar unilateralmente el domicilio de éste,
ya que la titularidad de esos derechos no implica un poder omnimodo y exclusivo
para determinar el lugar en que debe vivir el infante, porque tratdndose de esa
decision tan importante debe intervenir también el otro progenitor, ya que al estar
en pleno ejercicio de la patria potestad, conserva el derecho de convivir con su
hijo e, incluso, la obligacion de velar por la formacion fisica, espiritual y moral de
¢l, asi como atender a la preparacion para una profesion o actividad determinada,
que le represente utilidad, lo que no podria llevar a cabo si éste es trasladado a un
lugar distante sin su consentimiento o sin que se fijen previamente las bases de
la convivencia y visitas entre ambos, por lo que es inconcuso que los dos padres
deben resolver de comtin acuerdo ese cambio y en defecto de convenio, debe ser
el juez competente el que determine todo lo conducente a la formacion y educa-
cion del menor, entre lo que destaca lo relativo al lugar y ambiente en que ha de
desenvolverse, pues no es posible que sin una debida justificacion se distancie a
los hijos de sus padres, en tanto esto puede implicar una separacion fundamental,
ya que de cambiar el domicilio a un lugar muy lejano, sea dentro o fuera del pais,
es patente que el progenitor que no tiene la guarda y custodia no podra disfrutar de
la convivencia con su menor hijo en la forma en que lo venia haciendo, toda vez
que no es lo mismo visitarlo en la propia ciudad a tener que salir incluso del pais
para lograr esa convivencia, lo que evidentemente acarrea notorios perjuicios no
solamente para el progenitor sino inclusive para el menor, pues ya no se fomen-
tarian con la misma intensidad y frecuencia los lazos afectivos entre ellos; de ahi
que sea significativo valorar la conveniencia de que el menor cambie su residencia
0, en su caso, fijar las condiciones bajo las cuales debe llevarse a cabo ese cambio,
en virtud de que esta facultad y correlativa obligacion es una cuestion inherente
al ejercicio de la patria potestad y coetanea de la vigencia del derecho de visita y
convivencia con el menor.”'®

[b] CUSTODIA DE MENORES. QUIEN POR MUTUO CONSENTIMIENTO DE LAS PAR-
TES, ELEVADO A LA CATEGORIA DE COSA JUZGADA TENGA LA, PARA CAMBIAR
DEL DOMICILIO PREVIAMENTE ESTABLECIDO A OTRO DISTINTO, YA SEA DENTRO DEL
PAfS O FUERA DE ESTE, DEBE SOLICITARLO A TRAVES DE UN JUICIO AUTONOMO
Y NO POR LA ViA INCIDENTAL. Si en un divorcio voluntario, las partes celebran
un convenio en el que establecen que la custodia de sus menores hijos la tendra
la madre, sefialandose el domicilio en que deberan vivir y este convenio se eleva
a la categoria de cosa juzgada, no puede revocarse ninguna de sus clausulas a
través de una interlocutoria que recaiga al incidente por el que aquélla solicita

915 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo 6123/
2002.
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autorizacion para salir con sus hijos del domicilio establecido, a otro distinto, ya
sea dentro del territorio nacional o del extranjero, toda vez que tal peticion debe
abordarse a través de un juicio autobnomo en el que por fuerza, recaiga una senten-
cia constitutiva que normalmente debe producir efectos hacia el futuro, es decir,
que el nuevo estado juridico que sobrevenga, s6lo empiece cuando el fallo pase a
la categoria de cosa juzgada, ya que el derecho potestativo para obtener el cambio
del estado juridico mediante la sentencia, s6lo se da si el titular de este derecho,
acude ante el juez y demanda el pronunciamiento de esa resolucion, en virtud de
existir un aspecto familiar importante en el que esta implicito, ante todo, el bien-
estar de menores procreados por los padres contendientes, siendo sé6lo por medio
de un procedimiento formal, que verdaderamente se traduzca en un juicio que
facilite ponderar una serie de cuestiones que se tengan presentes para llegar a la
conclusion final de, si es 0 no, en beneficio de los menores, que se pueda revocar
alguna clausula del referido convenio, a efecto de conceder la autorizacion para
que aquéllos vayan a residir a otro domicilio, ya sea dentro del pais o fuera de éste,
bajo la misma custodia de la progenitora sefialada con anterioridad.’'®

IX. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA SUSTRACCION
1. Introduccion

La importancia de tratar el concepto del “interés superior” cada vez que se
aborda la proteccion de los menores de edad, desde cualquier arista juridica,
es indiscutible. En este sentido y como bien apunta Moya Escudero, “en la
actualidad todo gira en interés del menor, hasta el punto de que nuestro siglo
ha sido llamado el siglo de la infancia™'” o el “siglo del puerocentrismo™.”'®
Son afirmaciones que sin duda reflejan la posicion privilegiada del menor
en cualquier relacion familiar. Asi, el “interés superior del menor... se vincu-

916 Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revision
1906/95, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. II, noviembre de
1995, p. 519, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis 1.60.C.25 C.

917 Moya Escudero, M., Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
cit.,pp. 6y 7.

918 Como bien sefialan destacados iusprivatistas, “esta afirmacion significa que, hoy dia,
las normas de DIPr, relativas a los menores estan construidas sobre el principio del «interés del
menor» y que se interpretan también con arreglo a dicho principio del «interés del menor»”.
Véase Calvo Caravaca, A. L. et al., Derecho de familia internacional, cit., p. 326. El término
“puerocentrismo” puede ser utilizado en contraposicion al término “centro adultista” utilizado
por Marquez Matamoros en “Los jueces, el derecho convencional multilateral y el convenio
de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, cit., p. 268.
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la directamente con el principio de dignidad, separando definitivamente al
nifio de la esfera de inmunidad paterna”.®"®

Para abordar normativamente el concepto del “interés superior” debe-
mos hacer referencia a la Declaracion Universal de los Derechos del Nino,
aprobada por la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas
1836 (XIV), de 20 de noviembre de 1959.°° Desde su aprobacion, la Decla-
racion ha sido una guia para la actuacion tanto publica como privada enca-
minada a proteger a los menores de edad. Este instrumento se ha convertido
en un sélido marco moral para dibujar los derechos de los menores. Esta
Declaracion con el tiempo cedid paso a la elaboracion de un Convenio, el
cual, por su propia naturaleza, podria precisar las obligaciones estatales de
cara a proteger integramente al menor; en esta necesidad de contar con un
instrumento mas vinculante es que situamos la génesis del Convenio sobre
los Derechos del Nifio, considerado “el escalon mas alto en la proteccion y
promocion de los derechos del nifio”.??! Asi, tras la existencia de la Decla-
racion se percibia la necesidad de dar fuerza de tratado a los derechos que
debian ser reconocidos respecto a los menores; lo anterior propicioé que du-
rante los preparativos del Afio Internacional del Nifio (1979) se diera inicio
a la elaboracion de un proyecto de tratado, con una iniciativa que procedia
de Polonia, siendo Adam Lopakta, presidente del grupo de trabajo. De aqui
sali6 este Convenio que hoy se ha convertido en el necesario punto de mira
y de partida para la protecciéon de los derechos de los menores “pues supone

919 Gonzélez Contrd, M., Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamenta-
cion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 403.

920 Los derechos que se consagran son: 1. El derecho a la igualdad, sin importar raza,
color, religion, sexo o nacionalidad. 2. El derecho a un desarrollo mental y fisico sano. 3. El
derecho a un nombre y a una nacionalidad. 4. El derecho a suficiente alimentacion, vivienda y
cuidado médico. 5. El derecho a un cuidado especial en caso de sufrir alguna deficiencia. 6. El
derecho al amor, la comprension y el cuidado. 7. El derecho a la educacion gratuita, al juego
y larecreacion. 8. El derecho a la asistencia médica en casos de desastres y emergencias. 9. El
derecho a la proteccion contra la crueldad, el abandono y la explotacion. 10. El derecho a la
proteccion contra la persecucion y a la crianza en un espiritu de hermandad y paz mundiales.

921 Moya Escudero, M., Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
cit., pp. 2 y 15. Alli mismo agrega: “el Convenio sobre los Derechos del Nifio de 1989 hace
a la sociedad legalmente responsable de encontrar las obligaciones que dan sentido a estos
derechos. Su objetivo es el “mejor interés del menor”. Marca el punto final de la vieja idea
de que los niflos, al menos en términos legales, no son mas que posesiones de sus tutores. La
expresion “interés superior” deja un cierto margen de interpretacion, pero su inclusion en tanto
que principio rector constituye un progreso importante”.
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su consideracion como centro independiente de intereses y su reconocimien-
to como persona moral”.???

Han sido varios los articulos de este instrumento que se han mencionado
en las presentes lineas, ahora le corresponde acaparar la atencion a los ar-
ticulos 3.1 y 9.3.

En el contexto del articulo 3.1 y con la finalidad de tener una idea gene-
ral de los parametros que deben rodear al concepto del “interés superior del
menor” debemos referirnos a la opinion consultiva OC-17/2002 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre condicion juridica y derechos
humanos del nifio (OC-17/2002, en adelante). Los parametros que ofrece
esta opinion se pueden resumir:

[a] se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno apro-
vechamiento de sus potencialidades;

[b] a este criterio han de ceiiirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo
que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion de sus
derechos;

[c] el predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que
éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencion Americana
seflala que debe recibir “medidas especiales de proteccion”. En ambos casos, la
necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacion especifica
en la que se encuentran los niflos, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o
inexperiencia,”

[y d] es preciso ponderar no sélo el requerimiento de medidas especiales, sino
también las caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla el nifio.’**

Una direccion marcada por el articulo 3 de este Convenio y de la que no
se apartan las tesis aisladas emitidas en el contexto mexicano, cuyo punto

922 Gonzélez Contrd, M., Derechos humanos de los nifios: una propuesta de fundamenta-
cion, cit., p. 403.

923 No queremos dejar pasar esta ocasion para mencionar los casos que hasta la fecha han
surgido al amparo del articulo 19 de dicha Convencion Americana de Derechos Humanos: 1.
Caso de los Nifios de la Calle —Villagran Morales y otros— vs. Guatemala; 2. Caso Bulla-
cio vs. Argentina; 3. Caso Molina Theissen vs. Guatemala; 4. Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri vs. Peru; 5. Caso Instituto de Reducacion del Menor vs. Paraguay; 6. Caso Carpio
Nicolle y otros vs. Guatemala; 7. Caso de las Ninas Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana;
8. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia; 9. Caso de la Masacre de Ituango vs. Co-
lombia; 10. Caso Servellén Garcia y otros vs. Honduras; 11. Tiu Tojin vs. Guatemala; 12. Caso
Gonzélez y otras —“Campo Algodonero”— vs. México; 13. Chitay Nech vs. Guatemala; 14.
Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay y 15. Rosendo Cantu vs. México.

924 Véase www.iin.oea.org (revisada el 3 de agosto de 2010).
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de referencia son tanto los articulos 40. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 30., 40., 60. y 70. de la Ley para la Proteccion
de los Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes, como que las acciones
estatales que se tomen deben tener presente en todo momento el interés
prioritario del menor.*?

En el contexto del articulo 9.3 del Convenio de los Derechos del Nifio se
afirma en las tesis aisladas que:

A) De los articulos 30., 90., 12, 19, 20, 21 y 27 de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio... se desprende la importancia fundamental que tiene el menor
de crecer bajo al amparo y responsabilidad de los padres, y particularmente ro-
deado de afecto, seguridad moral y material; ademas, en dicha Convencidn se
proclama el derecho del nifio a recibir la oportuna y debida educacion, dado que
el interés del niflo resulta un principio rector en quienes tienen la responsabili-
dad de su educacién y alimentacion. Asimismo, el articulo 9o., numeral 3, de la
citada Convencion... se advierte que es un derecho del nifio que esté separado de
su padre, el mantener relaciones personales y contacto directo de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio, entendiéndose por interés
superior de la nifiez, el conjunto de acciones y procesos tendentes a garantizar
un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y
afectivas que permitan a los nifios vivir plenamente y alcanzar el maximo de
bienestar posible.”* B) La pérdida de la patria potestad del menor conlleva la im-
posibilidad de la convivencia de éste con el progenitor, pero no existe precepto
que le prohiba, suspenda o limite al menor, su propio derecho de convivir con su
padre, pues en atencion a que el articulo 90., numeral 3, de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio... atendiendo al interés superior del nifio, quien tiene de-
recho a un desarrollo integral, tal restriccion no debe aplicarse de manera genéri-
ca, pues si de constancias de autos no se advierte que exista algtin peligro para el

925 Amparo directo en revision 908/2006. Accion de inconstitucionalidad 11/2005. Pro-
curador General de la Republica, 8 de noviembre de 2007, mayoria de seis votos; ausentes
Genaro David Gongora Pimentel y Jos¢é Ramon Cossio Diaz; disidentes Margarita Beatriz
Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas y José de Jesus Gudifio Pelayo; ponente
Sergio A. Valls Hernandez; secretaria Laura Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el 12 de mayo
en curso, aprobd, con el num. XLV/2008, la tesis aislada que antecede. México, Distrito Fede-
ral, a 12 de mayo de 2008. La ejecutoria relativa a la accion de inconstitucionalidad 11/2005,
aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t.
XXVII, febrero de 2008, p. 1292, “Accion de inconstitucionalidad, derecho constitucional”.
MENORES DE DIECIOCHO ANOS. EL ANALISIS DE UNA REGULACION RESPECTO DE ELLOS DEBE
HACERSE ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR Y A LA PRIORIDAD DE LA INFANCIA. Finalmente
nos referimos al Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo
directo 190/2008.

926 Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo direc-
to 45/2005.
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menor por la convivencia con el padre o la madre, la autoridad judicial, de oficio,
puede decretarla, debiendo hacer un analisis cuidadoso en cada caso concreto.®?’

A las afirmaciones asentadas debemos sumar, siendo conscientes de que
no representa una novedad, que el “interés superior del menor” es un con-
cepto juridico indeterminado”,’?® una “definicion marco”.??’ Al lanzar la an-
terior aseveracion no queremos dar a entender que es un concepto juridi-
co vacio o carente de pardmetros (minimos) que haga imposible siquiera
realizar una aproximacion que pueda llegar a suplir dicha indeterminacion
“dolosa”.

Como primera idea general sefialamos que “actiia como un principio ge-
neral del derecho, informador del resto del ordenamiento juridico”,” el
cual “se identifica con la proteccion de los derechos fundamentales que
el ordenamiento juridico le atribuye”, **' y que “actuara como criterio rector
de la toma de decisiones cuando se suscite un conflicto con otros intereses
legitimos, especialmente el interés de los progenitores”,”? de forma tal que
“constituye una regla en virtud de la cual en caso de conflicto el interés de
los hijos y menores prepondera y lleva en DIPr a buscar un resultado a favor
de una persona determinada. La pregunta es como puede determinarse en
concreto ese beneficio”.”** Asi, en este primer acercamiento

927 Noveno Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 460/
2007.

928 Miranda Estrampes, M., “La Convencion frente al desamparo del menor”, en Villa-
grasa Alcaide, C. y Ravetllat Ballesté, 1. (coords.), £/ desarrollo de la Convencion sobre los
Derechos del nifio en Espaiia, Espana, Bosch, 2006, p. 109.

929 Uriondo de Martinoli, A. y Cruz Pereyra, L., “Residencia habitual del nifio o su centro
de vida”, ; Forum conveniens o non conveniens?; Tenorio Godinez, L. y Tagle de Ferreyra, G.
(coords.), La restitucion internacional de la nifiez, cit., pp. 141 y 142; estos autores seflalan
que “dicho concepto encuadra dentro de las llamadas definiciones-marco, ya que no resulta
sencillo establecer su alcance, pues es una idea en permanente evolucion y transformacion,
que necesariamente varia entre los distintos Estados ratificantes segiin sus pautas culturales
y sociales”. Y que “la definicion de este concepto resulta dificultosa en el ambito del derecho
interno, y la dificultad se acentta en el del derecho internacional privado de la minoridad”.

930 Miranda Estrampes, M., “La Convencion frente al desamparo del menor”, cit., p. 109.

931 Idem.

932 Ibidem, pp. 109 y 110; Uriondo de Martinoli, A. y Cruz Pereyra, L., “Residencia habi-
tual del niflo o su centro de vida”, cit., p. 146.

933 Moya Escudero, M., Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
cit., pp. 33 y 34. Como bien advierte la autora: “es indudable que cuantos mas elementos de
concrecion facilite la norma abstracta, menor serd el riesgo de atentado, derivado de la libertad

de apreciacion de la autoridad que la aplica, a la seguridad juridica que ha de presidir todo
procedimiento”.
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significa que el interés moral y material de los menores debe tener prioridad
sobre cualquier otra circunstancia que pueda presentarse en el caso concreto,
pues apunta a dos finalidades basicas: constituirse en pauta de decision ante un
conflicto de intereses y en un criterio para la intervencion institucional destinada
a proteger al menor.”**

Como segunda idea sostenemos que estar ante un concepto juridico inde-
terminado representa dos extremos, uno positivo y uno negativo.

Por lo que hace a la arista positiva sefialamos la adaptabilidad motivada
por la volatilidad social del concepto.”® No son pocas las ocasiones en las
que se delimita, o al menos se intenta una aproximacion, al concepto del
“interés superior del menor”. En este rubro podemos ver que estamos ante
un concepto amoldable a cada situacion teniendo en cuenta las circunstan-
cias que rodean a cada caso;**® una concrecion que debe hacerse por medio
de un criterio de temporalidad; por ello decimos que se convierte en un con-
cepto atemporal al no estar sometido a un corsé que le cina a una realidad y
a un tiempo, por lo que necesita estar ajustindose conforme las necesidades
de una sociedad cambiante, volatil. Por ello cabe destacar su relativismo al
traducirse en una nocion que evoluciona temporal y espacialmente.®’

Hablamos en estas lineas de un relativismo ratione temporis pero igual-
mente cabe hablar de un relativismo ratione materiae. Para entender esta
ultima afirmacion debemos partir del nuevo debate que se esta suscitando
sobre si deben analizarse los derechos y el interés en forma conjunta o,
si por el contrario, deben diferenciarse entre el derecho (interés abstracto)
y el interés (interés concreto, esto es, “el dato que emerge de la realidad
especifica”).”® Para Uriondo y Cruz,

934 Uriondo de Martinoli, A. y Cruz Pereyra, L., “Residencia habitual del nifio o su centro
de vida”, cit., p. 140.

935 Uriondo y Cruz sefialan que resulta “dificil establecer de manera univoca criterios y
valores que le permitan al juzgador la aplicacion practica de tal interés, frente a situaciones
que presentan una serie de opciones y tiene que decidir por una de ellas”, idem.

936 Como escriben Uriondo y Cruz, “la consideracién del interés del nifio impone su pre-
minencia sobre cualquier otro interés, no puede ser descontextualizado de la situacion particu-
lar de cada menor, de la de sus progenitores, del ambito familiar, social, econdmico y cultural
en que debe ser respetado, para que el principio no devenga en un concepto vacio y abstracto”,
idem.

937 Herranz Ballesteros, M., El interés del menor en los Convenios de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado, cit., pp. 47-55.

938  Uriondo de Martinoli, A. y Cruz Pereyra, L., “Residencia habitual del nifio o su centro
de vida”, cit., p. 143.
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el derecho (interés abstracto) se situa en la esfera juridica, obedece a una logica
juridica y se presta a un enfoque global. Es el &mbito de los derechos legalmen-
te consagrados en el cual corresponde establecer cudl es el sentido o contenido
de esos derechos y cuales son sus objetivos... es un molde rigido que no tiene
en cuenta las particularidades que necesariamente deben tenerse en cuenta en
cada caso... el interés concreto, en cambio, se asienta en situaciones de hecho,
es decir, atiende las particularidades de la cuestion, se compone de elementos
facticos.”

Lo anterior les lleva a determinar que “el interés necesariamente debe
contar con un derecho subjetivo el que determinara sus limites; mientras
que el derecho encuentra en el interés concreto un instrumento de inter-
pretacion legal”.”*® Uniendo la relatividad ratione materiae a la separacion
entre interés concreto-abstracto es que concluimos que dependiendo de la
categoria juridica en la que nos centremos y el caso especifico al que nos
enfrentemos, el interés concreto tomara una ruta diferente. Por ello nos atre-
vemos a afirmar que no es lo mismo el principio del interés superior del
menor en alimento, que en adopcion, trafico o sustraccion. En este rubro, el
interés abstracto puede venir marcado por lo dispuesto en el articulo 416 ter
del Codigo Civil del Distrito Federal:

para los efectos del presente Codigo se entendera como interés superior del me-
nor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las nifias y los nifios res-
pecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar, entre
otros, los siguientes aspectos: I. El acceso a la salud fisica y mental, alimenta-
cion y educacion que fomente su desarrollo personal; II. El establecimiento de
un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de cualquier tipo de violencia
familiar; III. El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada
autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos; IV. Al fomento de la
responsabilidad personal y social, asi como a la toma de decisiones del menor
de acuerdo a su edad y madurez sicoemocional; y V. Los demas derechos que a
favor de las nifias y los nifios reconozcan otras leyes y tratados aplicables.

Por lo que hace a los aspectos negativos que presenta un concepto juridi-
co indeterminado encontramos: a) inseguridad juridica (motivada, en cierto

939 [bidem, pp. 143 y 144. Asi, afirman que “mientras el derecho constituye un molde
rigido que toma en cuenta los derechos legalmente consagrados, el interés parte desde lo
factico, lo particular, lo especifico, y la solucion o soluciones que deben darse en un supuesto
individualmente considerado”.

940 Ibidem, p. 144.
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modo, por la relatividad ad intra y ad extra de soluciones) y b) la apertura
de un margen discrecional y arbitrario en manos de los distintos operadores.

Para reducir y mitigar lo mas posible estos dos contrapuntos negativos,
se han perfilado tres técnicas, todas ellas con sus pros y sus contras. La
primera de las técnicas consiste en identificar el interés del menor a través
de criterios explicitos, esto es, integrar una lista de situaciones en las que
se incluye este concepto y que se orienta a que la autoridad encargada de
interpretarlo lo use a modo de guia interpretativa. Si bien con esta primera
técnica se lanzan unos parametros entre los que se puede mover este con-
cepto, se cuestiona la posibilidad de que deje fuera situaciones que surjan de
la propia evolucion social. La segunda de las técnicas es la incorporacion
de clausulas generales que permitan un amplio margen de actuacion para los
tribunales. Este margen de interpretacion debe venir en contrapeso con una
seria y balanceada valoracion de los datos tanto facticos como juridicos que
rodean a cada situacion en la que se encuentra implicado un menor. En esta
concrecion puede tomarse en cuenta muchos elementos (jurisprudenciales,
doctrinales, técnicas de soft law, entre otras). La tercera de las opciones
podria ser la utilizacion de una “calificacion autonoma™®*! en funcion del
instrumento convencional que lo tiene como referente en su contenido. Esta
técnica potenciaria la armonizacion y unificacion de estos términos que sin
duda estan plagados de “particularismos sociales y culturales”.**?

Ahora bien, la Ley Modelo sobre Normas Procesales (articulo 20. in fine
normas procesales y criterio interpretativo) se anima a ofrecer pardmetros
mas contextualizados al sostener que

se consagra como criterio orientador de interpretacion y en su caso de integra-
cion, el del interés superior del nifio. Considerandose por tal a los efectos de la
presente Ley, el derecho a no ser trasladado o retenido ilicitamente y a que se
dilucide ante el juez del Estado de su residencia habitual la decision sobre su
guarda o custodia; a mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus fa-
milias y a obtener una rapida resolucion de la solicitud de restitucion o de visita
internacional.’®

941 Idem.
942 Idem.

943 Capuiiay, L. M., “Los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, cit.,
p. 12; Pérez Manrique, R. C., “Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de
los convenios sobre sustraccion internacional de nifios”, cit., pp. 199 y 200; este autor indica
que “en la misma linea, la LM identifica como interés superior del nifio: 1) derecho a no ser
trasladado o retenido ilicitamente; 2) el derecho a que se dilucide ante el juez del Estado de
su residencia habitual la decision sobre su guarda o custodia; 3) a mantener contacto fluido
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2. El interés superior del menor y la sustraccion

Aterrizando las ideas generales al terreno de la sustraccion internacio-
nal de menores, podemos destacar algunas notas orientativas. Se trata, en
definitiva, de tener elementos suficientes para tomar una decision lo mas
ajustada a la idea que tenemos de lo que debe ser el contenido del “interés
superior del menor”:

a) El “interés superior del menor” es “una norma de garantia”*** obliga-
toria para las autoridades central y judicial implicadas en un proceso resti-
tutorio y que debe dibujar la hoja de ruta de su retorno o no al Estado de su
ultima residencia habitual.

b) Hay quien se anima a sostener que debe anteponerse el interés supe-
rior de los menores “incluso, a lo que con rigidez se da en llamar, debido
proceso legal”.”®

¢) En esta indeterminacion juridica queda claro que el “interés superior
del menor” pasa por una lucha contra la multiplicacion de las sustracciones,
el cual

debe basarse siempre en el deseo de protegerles, interpretando su verdadero inte-
rés. Verdadero interés que, objetivamente, tiene una de sus manifestaciones mas
claras en el “derecho a no ser trasladado o retenido en nombre de derechos mas o

con ambos progenitores y sus familias; 4) a obtener una rapida resolucion de la solicitud de
restitucion o de visita internacional”.

944 Sifuentes, M., “Cuestion de fondo acerca de los derechos de custodia. Articulo 16 del
Convenio de La Haya”, cit., p. 34.

945 Por miedo a descontextualizar la afirmacion del autor mencionado queremos brindar al
lector el parrafo completo en el que se contiene la frase transcrita: “el propodsito de este trabajo
es, partiendo de los derechos fundamentales contenidos en nuestra Constitucion; de su defini-
cion, contenido y alcance, analizar muy brevemente, las obligaciones asumidas por el Estado,
tanto en el ambito internacional como en el local; tratar de ubicar en donde se encuentran
las fallas mas evidentes ¢ intentar una reflexion, que pueda eventualmente, traducirse en una
propuesta, para que desde el punto de vista del operador del derecho, se maticen las decisiones
que se toman, anteponiendo el interés superior de los menores, incluso a lo que con rigidez se
da en llamar debido proceso legal y refiriéndolas a los conceptos que manejan las convencio-
nes suscritas por el pais, analizar la forma de cumplimiento de los compromisos celebrados,
sin vulnerar los derechos fundamentales de los menores”. Cervera Rivero, O., “Los menores
como titulares de la accion”, cit., pp. 47 y 48.
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menos discutibles sobre su persona”,?® evitar que se llegue a convertir en “algo”
que puede trasladarse de un lugar a otro como una simple mercancia.’’

d) “El interés del menor” debe estar abiertamente enfrentado al naciona-
lismo judicial desde que debe prescindirse “de planteamientos en los que
el criterio de la nacionalidad sea determinante a la hora de que un menor
“secuestrado” retorne o no con quien lo reclama, si éste es originario de un
Estado distinto al que se encuentra aquél”.**®

e) Igual de reprochable que el “nacionalismo judicial” entendemos que
resulta el otorgamiento de estos derechos de familia obedeciendo a la tradi-
cion y a modelos de familia heredados, donde la inercia nos lleva a afirmar
que la madre siempre es la mejor posicionada para tener los derechos de
guarda/custodia y el padre los de visita/convivencia. Por ello, son igual de
peligrosos los convencionalismos sociales. A pesar de haber demostrado en
lineas anteriores que las tesis se inclinan a afirmar que el menor de una de-
terminada edad debe quedarse al cuidado de la madre, a través de diversos
argumentos, creemos en extremo peligroso afirmarlo de manera absoluta,
irrefutable e inamovible. La valoracion debe ser objetiva y desprendida del
sexo que tengan los progenitores.

En contrapartida a estas afirmaciones en las que la sustraccion normal-
mente se comete por el padre al tener éstos los derechos de visita/conviven-
cia'y pasar menos tiempo con el menor, encontramos la figura de las reloca-
tion disputes. En este punto Gonzalez Beilfuss afirma que

si se tiene en cuenta que son las madres quienes mayoritariamente ejercen la
mayor parte del cuidado cotidiano de los nifios tras las rupturas de pareja, se
advertira asimismo que las relocation disputes tienen un impacto distinto sobre
hombres y mujeres, pues son mayoritariamente las mujeres las que desean tras-
ladarse con sus hijos y los hombres quienes se oponen a los traslados.’*

946 Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., pp. 41 y 42.
Con idénticos términos se expresan Benavides Santos, D. y Ramirez Solano, A., “La ilicitud
en el traslado del menor de edad”, cit., p. 81.

947 Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p. 54.
948 [bidem, pp. 55y 56.

949 Gonzalez Beilfuss, C., “El traslado licito de menores: las denominadas relocation dis-
putes”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, cit., pp. 53 y 54. Como bien apunta esta
autora, “las relocation disputes son de dificil resolucion porque invariablemente implican la
confrontacion de tres intereses diferenciados, el de la madre que desea rehacer su vida, trasla-
dandose al extranjero, el del padre que desea poder seguir manteniendo frecuentes relaciones
personales con su hijo y justificadamente teme que la distancia geografica las reduzca o im-
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) Debe estar dibujado en plena consonancia con el bien juridico protegi-
do por lo que deducimos que este principio debe estar guiado por el derecho
del menor a convivir con ambos padres. Para ello es necesario establecer un
régimen que garantice una periodica, continua y verdadera relacion afectiva
paterno-filial, y ello “sera factible solo si dicho régimen es suficientemente
generoso”.”*® Hablamos, en definitiva, del derecho de los menores de edad
a mantener contacto estable, fluido y “relajado”' con sus progenitores, al
derecho a crecer en un ambiente familiar “de contencion afectiva necesario
para su crecimiento armoénico y desarrollo de la personalidad”.®? En defini-
tiva, y siguiendo a la Guia de buenas practicas —tercera parte, medidas de
prevencion pagina 37, parrafo 4.1.1— afirmamos que: “el mayor interés del
menor reside en el mantenimiento del contacto con ambos progenitores”.

g) De manera aprioristica sefialamos que el “interés superior” pasa por
concluir en forma positiva el proceso de localizacion y restitucion del me-
nor al Estado de su ultima residencia habitual. Se trata de proteger al menor
de los efectos negativos derivados de un cambio radical, rapido e indeseado
en su entorno, en su residencia habitual, en el que se esta desarrollando in-
tegramente. No cabe olvidar que un cambio de residencia habitual implica
necesariamente una importante variacion en el entorno familiar, social, cul-
tural y educativo que debera ser asimilado por el menor.

En este rubro la Guia de buenas practicas —cuarta parte, “Ejecucion”,
pagina 34, parrafo 7.2.106— ofrece parametros para determinar el “interés
superior del menor” cuando se ordena el regreso de éste al Estado de su ul-
tima residencia habitual:

Segun las circunstancias del caso, y los Estados en que se permite esta medida,
habra que considerar si la ejecucion en un lugar neutral como la escuela o el jar-
din de infantes, evitando la presencia del progenitor sustractor, es deseable o no.
Aunque esto evitaria un enfrentamiento entre los dos progenitores y por lo tanto
contribuiria a disminuir el nivel de tensién, también hay que tener en cuenta que
el niflo puede no haber estado en contacto con el progenitor perjudicado durante
mucho tiempo y que el progenitor sustractor fue la persona que ejerci6 el cui-
dado primordial del nifio durante ese lapso. Por lo tanto, es importante permitir

pida, y los intereses del niflo que tiene derecho a mantener relaciones personales con ambos
progenitores”.

950 Moya Escudero, M., Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
cit.,,p. 31.

951 Benavides Santos, D. y Ramirez Solano, A., “La ilicitud en el traslado del menor de
edad”, cit., p. 94.

952 Lucero, M. D. y Echegaray de Maussion, C. E., “El derecho de custodia (articulo 50.
CH de 1980)”, cit., p. 103.
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que el nifio se despida del progenitor sustractor. Para que el agente de ejecucion
(o quien sea responsable de tomar estas decisiones) se encuentre en posicion de
decidir en favor del interés superior del niflo, es importante proporcionar a esta
persona u organismo la informacion mas completa posible de los antecedentes
legales, y, especialmente, de los hechos del caso, por ejemplo, preferentemente
una copia completa de la orden judicial y una descripcion de los antecedentes
facticos que condujeron a la decision de la restitucion.

En aras de reducir el dafio sicoldgico que se le puede producir al menor
con el proceso de restitucion y mejorar la implementacion del “interés supe-
rior”, la Guia de buenas prdacticas —cuarta parte, “Ejecucion”, pagina 37,
parrafo 7.6.114—, sefiala que:

Si existe cierto grado de discrecionalidad para ordenar o requerir la presencia
del solicitante en el lugar efectivo de la ejecucion, los tribunales, las autoridades
centrales, los agentes de ejecucion y otros que puedan tener la responsabilidad
de decidir sobre este tema, deberan considerar cuidadosamente las circunstan-
cias del caso. Estas circunstancias podran ser, por ejemplo, si el nifio estuvo
con el progenitor sustractor sin mantener contacto con el progenitor perjudicado
durante mucho tiempo, quién fue la persona que ejercid el cuidado primordial
del nifio en el pasado reciente y otros factores pertinentes. En algunos casos, la
presencia del solicitante podria reconfortar al nifio —particularmente cuando el
contacto no se interrumpié durante demasiado tiempo—. En otros casos, la pre-
sencia del solicitante en el lugar efectivo de la ejecucion y el posible encuentro
con el progenitor sustractor podrian contribuir a que el conflicto se agrave. Una
manera posible de evitarlo seria que en el lugar de la ejecuciéon estuviera pre-
sente una persona que no fuera el solicitante y que tuviera una relacidon cercana
con el niflo para reconfortarlo. También, o en su lugar, el solicitante podria estar
esperando cerca de alli, pero sin ser visto.

Ahora bien, no siempre es aconsejable regresar al menor al Estado que
fungié como su ultima residencia habitual. Asi, la materializacion del “in-
terés superior” no siempre tendra como parametro la devolucion o retorno
por lo que “en cada caso las autoridades competentes deberan ponderar el
interés del menor y el interés de los padres en reunirse de nuevo con €é1”.°%
Si bien la primera impresion es que el “interés superior” se refleje en la lo-
calizacion y restitucion del menor, no debe mantenerse en todos los casos
puesto que se “justifica la existencia de excepciones al no retorno cuando

953 Miranda Estrampes, M., “La Convencion frente al desamparo del menor”, cit., pp. 113
y 114; Capuiay, L. M., “Los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, cit.,
p. 1.
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razones superiores inclinen a pensar que lo mas beneficioso no es retornar
a su pais de origen, sino precisamente permanecer en el que se encuentra
“secuestrado”.®>* Por lo que el interés del menor se debe medir en funcion
de “que continte viviendo en el lugar donde efectivamente se encuentre
mas arraigado social, familiar y culturalmente, o mas protegido”.>

Las excepciones convencionales a los procesos restitutorios las encontra-
mos en el articulo 13 del Convenio de La Haya®* y en el articulo 11 de la
Convencion Interamericana.”’ En este rubro las tesis aisladas senalan

954 Monton Garcia, M., La sustraccion de menores por sus propios padres, cit., p. 58.
955 Ibidem, pp. 57 y 58.

956 Articulo 13. “No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial
o administrativa del Estado requerido no estd obligada a ordenar la restitucion del menor si
la persona, instituciéon u otro organismo que se opone a su restitucion demuestra que: @) la
persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no ejer-
cia 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 grave fisico o siquico 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 restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y
un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones. Al examinar
las circunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las autoridades judiciales
y administrativas tendran en cuenta la informacion que sobre la situacion social del menor
proporcione la autoridad central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual
del menor” (cursivas anadidas). De parecido tenor encontramos el articulo 20 del Convenio
de La Haya, el cual sefiala que “la restitucion del menor conforme a lo dispuesto en el articulo
12 podra denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido
en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales™.

957 Articulo 11: “La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estara
obligada a ordenar la restitucion del menor, cuando la persona o la institucién que presentare
oposicion demuestre: a. Que los titulares de la solicitud o demanda de restitucion no ejercian
efectivamente su derecho en el momento del traslado o de la retencidn, o hubieren consenti-
do o prestado su anuencia con posterioridad a tal traslado o retencion, o b. Que existiere un
riesgo grave de que la restitucion del menor pudiere exponerle a un peligro fisico o siquico.
La autoridad exhortada puede también rechazar la restitucion del menor si comprobare que
éste se opone a regresar y a juicio de aquélla, la edad y madurez del menor justificase tomar
en cuenta su opinion”. Este articulo debe ponerse en relacion con el articulo 12 del Convenio
Interamericano, el cual sefiala que “la oposicion fundamentada a la que se refiere el articu-
lo anterior debera presentarse dentro del término de ocho dias habiles contados a partir del
momento en que la autoridad tomare conocimiento personal del menor y lo hiciere saber a
quien lo retiene. Las autoridades judiciales o administrativas evaluaran las circunstancias y las
pruebas que aporte la parte opositora para fundar la negativa. Deberan enterarse del derecho
aplicable y de los precedentes jurisprudenciales o administrativos existentes en el Estado de
la residencia habitual del menor, y requeriran, en caso de ser necesario, la asistencia de las
autoridades centrales, o de los agentes diplomaticos o consulares de los Estados parte. Dentro
de los 60 dias de calendario siguientes a la recepcion de la oposicion, la autoridad judicial o
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SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO
ESTA INMERSO EN LA CONVENCION INTERNACIONAL QUE LA REGULA. Del anali-
sis de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, se advierte que para resolver sobre la procedencia de la restitu-
cion de un menor, o para negarla, el juez respectivo debe atender a los supuestos
establecidos en dicha Convencion, sin necesidad de invocar el interés superior
del menor, como motivo distinto o al margen de los supuestos que ahi se esta-
blecen, pues debe considerarse precisamente que, al emitir esa normativa, la
comunidad internacional ya tuvo en cuenta dicho interés superior. En efecto,
el interés superior del niflo, que se refleja en el cuidado diferenciado y especial
hacia la proteccion de sus derechos fundamentales de alimentacion, vivienda, re-
creo, salud y educacion, para lograr su dptimo desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social, esta inmerso en la convencion mencionada, porque su emision
obedece a la problematica de multiplicacion de sustracciones y retenciones ile-
gales internacionales de menores, para evitar que los nifios sufran los perjuicios
que acarrea cambiarlos del lugar de su residencia habitual, y de las personas de
su familia, para lo cual se establece su restitucion inmediata, ante la comproba-
cion de su sustraccion o retencion ilegales; y también se atendié a dicho interés
al establecer los casos en que procede negar la restitucion, que como son de ex-
cepcidn deben interpretarse restrictivamente, pues se refieren a la inexistencia
del derecho que se trata de proteger, evitar el peligro siquico o fisico que pueda
representar la restitucion, la integracion del menor al nuevo ambiente, la prueba
de su traslado a un Estado distinto, o cuando no lo permitan los principios funda-
mentales del Estado requerido, en materia de proteccion a los derechos humanos
y libertades fundamentales. De esa manera, se puede concluir que, en materia
de sustraccion y restitucion de menores, la mejor forma de proteger su interés
superior, es decretando su restitucion inmediata, cuando proceda, y ceiflirse a
los supuestos de excepcion ahi admitidos.?®

Teniendo en cuenta las afirmaciones anteriores podemos mencionar que
el interés del menor no esta insulado, es decir, no es un concepto completa
y absolutamente autonomo desde que entendemos que depende en gran me-
dida del bienestar de los progenitores.

administrativa dictard la resolucion correspondiente”, asi como con el articulo 25 que apela
que no sea “manifiestamente violatoria de los principios fundamentales del Estado requerido”.

958  Novena época, tribunales colegiados de circuito, Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta, t. XXXI, enero de 2010, tesis 1.40.C.253 C, p. 2239. Cuarto Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito, amparo directo 766/2008.
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3. El interés superior del menor y el derecho a ser escuchado

Este principio debe disefiarse escuchando al menor, cuando por su edad
el menor pueda manifestarse, y siempre teniendo presente su grado de ma-
durez desde que “a medida que los nifios adquieren competencias cada vez
mayores, disminuye su necesidad de orientacion y direccion a la vez que
aumenta su capacidad para asumir responsabilidades tomando decisiones
que afectan a su vida”.”* Este reconocimiento se encamina a que se puedan
tomar decisiones autdbnomamente en los distintos contextos y situaciones en
las que se puedan encontrar.”®

En el marco de estas afirmaciones es primordial tener en cuenta el articu-
lo 12 del Convenio sobre los Derechos de Nifio,”®! segun el cual, si bien no
se otorga a los menores una legitimacion activa a la hora de ejercer el cata-
logo de derechos reconocidos, si se le concede la oportunidad de ser escu-
chado en cualquier tipo de procedimiento, siendo lo mas parecido a “gozar
de capacidad de obrar”.%¢

Como primer apunte debemos sostener que la edad no debe ser mas que
un criterio orientador de la “madurez” del menor de edad, por lo que no po-
demos establecer una relacion matematica entre la edad del menor y su gra-
do de madurez. En ese Convenio se omite ofrecer el dato de la edad a la que
debe presumirse cierto grado de madurez desde que, con toda razon, “las
cifras tenian un cierto caracter artificial”.*®* Coincidiendo con Yafiez Vivero

959 Véase Guillo Jiménez, J., “Nifios, nifias y adolescentes: los nuevos ciudadanos”, cit., p. 16.

960  Jbidem, pp. 16 y 17. Como advierte Guillo Jiménez: “si unimos este concepto de evolu-
cion de las facultades del nifio con el concepto de la participacion activa de los propios nifios,
que impregna el articulado de la CDN, encontraremos una transformacion radical del enfoque
tradicional, que atribuye a los niflos el papel de receptores pasivos de los cuidados protectores
de los adultos, para pasar a la exigencia de ser reconocidos como protagonistas activos, con
derecho a participar en las decisiones que afectan a sus vidas”.

961 1. Los Estados parte garantizaran 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 niflo,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez
del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al niflo, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional”.

962 Cots I Moner, J., “Los antecedentes de la Convencion. Sintesis de un logro”, en Villa-
grasa Alcaide, C. y Ravetllat Ballesté, 1. (coords.), £/ desarrollo de la Convencion sobre los
Derechos del nifio en Espana, cit., p. 35.

963 Gomez Bengoechea, B., Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Problemas de aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre 1980, cit., pp. 93-98.
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cuando de lo que se trata es de que el menor disfrute y ejercite otro tipo de dere-
chos —los denominados derechos sobre la personalidad—, la edad queda eclip-
sada por otro criterio: el de la madurez del menor. Y sobra decir que determinar
la madurez de un menor no siempre sera tarea facil porque hay nifios que nacen
maduros y maduros que no dejan de ser nifios toda su vida.’**

En la Guia de buenas practicas relativas al contacto transfronterizo se
reafirma este derecho del menor (pagina X, parrafo 2.4.1): “El marco juri-
dico que se ofrezca debera garantizar la equidad en las negociaciones entre
los padres, y respetar los derechos del nifio, incluido su derecho a expresar
sus opiniones y a que €stas se tengan en cuenta en funcion de su edad y
madurez”.

En la Ley Modelo sobre Normas Procesales, en su articulo 16.3 se afirma
que “se oira al nifio cuando a juicio del tribunal esté en condiciones de for-
marse un juicio propio...”.

Como segundo apunte entendemos que este derecho no se puede dejar en
meras intenciones o en reconocimientos en papel sino que debemos tomar
las medidas necesarias para implementarlo. Lo anterior aunado a que debe
tenerse en cuenta su opinion, no solo para cuestiones de “mero tramite” sino
para cuestiones de “peso”. Intenciones que parecen contrastar con la reali-
dad al sostenerse que

es cierto que las iniciativas dirigidas a escuchar a los nifios, nifias y adolescentes
se han multiplicado, tanto en los niveles locales, nacionales como internaciona-
les; sin embargo, el interés por la participacion de los nifios se limita al ambito
de lo consultivo o de lo periférico, dando a los nifios pocas oportunidades de
intervenir activamente e influenciar en el proceso real de toma de decisiones que
afectan y repercuten en sus vidas.’®

Como tercer apunte no cabe desconocer que la participacion del menor
debe ser voluntaria, desde que éste también tiene derecho a no emitir su
opinion.

En este rubro cabe dar un paso mas y asi, siguiendo a Pérez Manrique,
afirmamos que los procesos en los que interviene deben ser: transparentes,

964 Yafiez Vivero, F., “La capacidad del menor en el ambito de sus derechos de la persona-
lidad”, en Villagrasa Alcaide, C. y Ravetllat Ballesté, 1. (coords.), El desarrollo de la Conven-
cion sobre los Derechos del Niiio en Espaiia, cit., p. 89.

965 Guillo Jiménez, J., “Nifios, nifias y adolescentes: los nuevos ciudadanos”, cit., p. 17.
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rapidos, informativos, voluntarios, respetuosos, pertinentes, incluyentes y
seguros.”®

La Guia de buenas practicas —parte primera, practica de las autoridades
centrales (pagina 21, parrafo 1.5.3)— une el “interés superior del menor”
con un proceso restitutorio rapido:

La experiencia muestra que las acciones rapidas, inmediatas y expeditas en apli-
cacion del Convenio de La Haya son el medio mas seguro para proteger el inte-
rés de los menores. Un procedimiento expedito podrd: minimizar las perturba-
ciones o desorientaciones al menor sustraido de su entorno familiar; minimizar
los perjuicios al menor por el hecho de su separacion del otro padre; reducir una
mayor perturbacion para el menor que pueda resultar cuando se ordena su retor-
no después de un periodo largo en el extranjero; evitar que el sustractor obtenga
una ventaja por el hecho del paso del tiempo.

Una rapidez que no reclamamos de forma exclusiva de los procesos res-
titutorios sino también de los procesos de reconocimiento y ejecucion de la
decision que se tome respecto al retorno del menor, asi como de los proce-
sos de reconocimiento y ejecucion de las decisiones referentes a la asigna-
cion de los derechos tuitivos (en clara consonancia con el segundo objetivo
convencional del Convenio de La Haya, articulo 10.). Se trata, de manera
global, de disefiar procesos sumarios,’” donde se respeten los principios de
debido proceso y equidad procesal.

Estos principios deben ponerse en consonancia con la necesidad de que
este derecho a ser escuchado sea respetado en todas y cada una de las etapas
del proceso restitutorio; de esta necesidad da buena cuenta la Guia de bue-
nas practicas —cuarta parte, ejecucion, pagina 31, parrafo 6.1—:

Cuando corresponda, teniendo en cuenta la edad y madurez del nifio sustraido,
se debera indagar sobre los deseos y sentimientos del nifio desde los comien-
zos del proceso de restitucion y, cuando se ordene la restitucion, éstos deberan
tomarse debidamente en cuenta al momento de considerar la mejor manera de
aplicar la restitucion.

En clara continuidad esta Guia (pagina 32, parrafo 6.2.100) menciona:

966  Pérez Manrique, R. C., “Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los
convenios sobre sustraccion internacional de niflos”, cit., p. 212; Observacion General nim.
12, “El derecho del nifio a ser escuchado”, Comité de Derechos del Nifio, CRC/IC/GC/12, del
20 de julio de 2009.

967  Las fases del proceso estan claramente delimitadas, con todas sus posibles eventualida-
des, en los articulos 10 a 19 de la Ley Modelo.
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Para evitar el fracaso de la ejecucion coercitiva debida a la oposicion del nifio en
el ultimo minuto, es decir, cuando la ejecucion esta teniendo lugar, es importante
considerar la postura del nifio lo antes posible durante el proceso de restitucion
y también cuando se esta trabajando con denuedo para lograr una solucioén ami-
gable. Cuando se emite una orden de restitucion pero no se puede ejecutar por-
que el nifio se rehtisa enérgicamente a viajar aun habiendo estado de acuerdo el
progenitor sustractor, se malogra igualmente el proposito del Convenio y de la
orden de restitucion. El explorar de manera anticipada los deseos y sentimientos
del niflo durante el curso del proceso de restitucion permitira que haya tiempo
para preparar al nifio para la restitucion, con la asistencia de expertos de las pro-
fesiones del ambito sicologico-social cuando sea necesario. No obstante, habra
que tener cuidado a fin de garantizar que mientras se analizan los sentimientos
y deseos del nifio éste no sea alentado a oponerse a su restitucion, lo que de otra
manera no haria.

Este derecho a ser escuchado y a darle la necesaria intervencion pasa por
el derecho a informarle del proceso en el que esta inmerso, principalmente
cuando se haya decretado la restitucion al Estado de su ultima residencia
habitual. En este sentido se pronuncia la Guia de buenas practicas —cuarta
parte, “Ejecucion”, pagina 31, parrafo 6.2— : “De conformidad con su edad
y madurez, el nifio deberd, en lo posible, ser informado sobre el proceso de
ejecucion en su totalidad y sobre lo que sucedera una vez que sea restituido
al Estado de residencia habitual”.

Igualmente cabe destacar la necesidad de que el menor goce de la debida
defensa “técnica, ya sea representado, asistido o que el nifio comparezca
solo en virtud de su armonia progresiva de voluntad. El principio de auto-
nomia progresiva, determina que el NNA adquiere paulatina y progresiva-
mente la posibilidad de formarse un juicio propio”.*s

Por ultimo, cabe mencionar que de nada sirve que disefiemos el “interés
superior del menor” y lo centremos en varios aspectos si, con posterioridad
a la emision de la decision del tribunal, éste no tiene impacto en un tercer
Estado o el proceso de reconocimiento y ejecucion es ciertamente lento. En
este sentido la Guia de buenas practicas —cuarta parte, “Ejecucion”— se-
fiala en la introduccion, parrafo 5, la necesidad de implementar un sistema
eficiente para ejecutar las 6rdenes de restitucion en virtud del Convenio de
La Haya para favorecer el interés superior de los nifios involucrados. Asi,
esta Guia (p. 3, pfo. 1) advierte de la necesidad de un proceso rapido para
la ejecucion desde que ello puede prevenir, por ejemplo, una nueva sustrac-

968  Pérez Manrique, R. C., “Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los
convenios sobre sustraccion internacional de nifios”, cit., p. 211.
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cion del menor o un ocultamiento del mismo, dejando en el aire la decision
adoptada por un tribunal de restituir al menor. Por ultimo, la misma Guia
(pagina 7, parrafo 23) reclama, en clave de complemento, que: “es impor-
tante contar con medidas coercitivas efectivas disponibles para su ejecu-
cion”. Estas medidas coercitivas apuntan a: 1) multas pecuniarias, 2) prision
del progenitor sustractor, y 3) la separacion fisica del nifio del progenitor
sustractor por los agentes de ejecucion.
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