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SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. FUENTES DEL DERECHO DE CUSTODIA
TUTELADO POR EL ARTICULO 3 DE LA CONVENCION SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES EN
ESA MATERIA. Conforme al precepto citado, para determinar cuando se esta frente a una situacion
gue pueda calificarse como traslado o retencion ilicitos de un menor, deben ponderarse dos
elementos: i) la existencia de un derecho de custodia atribuido por el Estado de la residencia habitual
del menor; v, ii) el ejercicio efectivo de dicha custodia, antes del traslado. Respecto del primero, debe
decirse que se trata de un elemento juridico, en tanto depende de la existencia de al menos la
apariencia de un titulo valido sobre el derecho de custodia en el Estado de la residencia habitual del
menor. El segundo elemento implica el andlisis de una situacion de hecho. Ahora bien, las fuentes
de las que puede proceder el derecho de custodia son todas aquellas que puedan fundamentar una
reclamacién en el marco del sistema juridico del Estado del que proviene una solicitud de restitucion;
en ese sentido, el propio articulo 3 dispone que el titulo referido puede resultar de una atribucién de
pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el derecho
de dicho Estado, lo que indica que su construccién es enunciativa y no limitativa, implicando que
pudieran existir otros titulos no recogidos en el texto y que su interpretacién debe ser flexible. Asi, la
primera fuente es la ley, lo que resulta relevante en tanto que en la mayoria de los casos en los que
un menor es trasladado, aun no se ha dictado una resolucion respecto de su custodia, lo cual no
quiere decir que el progenitor desposeido no encuentre proteccion a su derecho. La segunda fuente
de derecho de custodia es una resolucion judicial o administrativa y toda vez que la convencion no
afiade ninguna precisién, el vocablo "resolucién" debe entenderse en términos amplios y no
circunscrita a ser dictada por los tribunales del Estado de residencia habitual del menor, sino que
también puede serlo por los de un tercer Estado; por lo que debe bastar con que la resolucion sea
considerada como tal por el ordenamiento juridico del Estado de residencia habitual, esto es, que
presente las caracteristicas minimas para poner en marcha un procedimiento para su homologacion
0 reconocimiento. En tercer y ultimo lugar, el derecho de custodia puede resultar de un acuerdo
vigente segun el derecho del Estado requirente, lo que puede consistir en una simple transaccion
privada, mientras que no esté prohibida por dicho orden juridico. En las tres hipétesis previstas en el
articulo 3 citado, lo crucial es que la Convencion no pretende determinar a quién correspondera en
el futuro la custodia del menor, sino simplemente evitar que un cambio de circunstancias introducido
unilateralmente por una de las partes violente el derecho de custodia ejercido de forma efectiva, ya
sea separada o conjuntamente.

Amparo directo 29/2016. 15 de febrero de 2017. Unanimidad de cuatro votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, quien formul6 voto concurrente, José Ramén Cossio Diaz, Jorge Mario
Pardo Rebolledo y Norma Lucia Pifia Hernandez. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente:
José Ramén Cossio Diaz. Secretaria: Luz Helena Orozco y Villa.
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