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CAPITULO 4

La jurisprudencia de la Suprema Corte
mexicana relativa a la excepcion

de grave riesgo, a la luz de la nueva
Guia de Buenas Practicas del Convenio
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores

Maria Mercedes Albornoz






Resumen

La excepcion de grave riesgo a la restitucion internacional de
ninas y ninos en el marco del Convenio de 1980 —articulo 13(1)
(b)— ha sido una figura problematica. Su aplicacién incorrecta
afecta el normal funcionamiento del sistema disefiado para la pro-
teccion de la infancia garantizando la restitucion inmediata al
Estado de residencia habitual. Consciente de esto, la Conferencia
de La Haya elabor6 una Guia de Buenas Practicas sobre el tema.
El presente capitulo es una reaccion, desde México, a la invitacion
que la Guia hace a los Estados parte del Convenio para revisar sus
propias practicas en la aplicacion del articulo 13(1)(b).

Se parte de la hipotesis de que, en términos generales, la actividad
jurisdiccional mexicana relativa a la excepcion de grave riesgo en
casos de sustraccion regulados por el Convenio se ajusta a las
buenas practicas contenidas en la Guia y se considera que debe
continuar en esa linea, tomandolas en cuenta en resoluciones

futuras. El analisis comparativo efectuado entre la jurisprudencia
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132 Criterios de interpretacion del Convenio de La Haya de 1980

de la Suprema Corte en materia de grave riesgo y las buenas prac-
ticas plasmadas en la Guia permite confirmar la hipédtesis inicial.
La Guia serd una aliada para mantenerlas, mejorarlas y contribuir

a la uniformidad global de soluciones.
1. Introducciéon

El traslado o la retencion ilicitos de nifios de un pais a otro, normalmente
por parte de uno de sus progenitores, es una realidad frecuente de las fami-
lias multiculturales (Gonzalez Martin, 2012, p. 72). Tanto uno como otra
son situaciones irregulares que pueden afectar muy negativamente a las
personas menores de 16 anos y que, por lo mismo, requieren ser solucio-
nadas con cardcter urgente, "en muy breve tiempo, pero no de cualquier
manera" (Najurieta, 2017, p. 283). Ademas de generar seguridad juridica,
las respuestas a estos conflictos siempre deben ser elaboradas respe-
tando el interés superior de la ninez (Rubaja, 2017), en atencion a la
obligacion de tomarlo como consideracion primordial, que el articulo 3
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de
1989 (Organizacion de las Naciones Unidas, 1989) impone a los Estados
parte. Es preciso tener en cuenta que esta convencion es vinculante para
México, Estado que deposito el instrumento de ratificacion el 21 de sep-
tiembre de 1990 (United Nations Treaty Collection, 2020).

Con la finalidad de coordinar esfuerzos para la proteccion de la infancia
en estos casos internacionales, instaurando mecanismos de cooperacion
tendientes a garantizar la restitucion inmediata de la nifia o el nifno al
Estado donde residia habitualmente antes de la sustraccion, la Conferen-
cia de La Haya de Derecho Internacional Privado (Conferencia) propicid
la negociaciéon de un instrumento juridico internacional en la materia.
Gracias al impulso de este foro codificador, el 25 de octubre de 1980 se
firmo el Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores (Conferencia de La Haya, 1980) (Convenio).
México, obligado por el Convenio desde el lo. de septiembre de 1991, es
uno de los 101 Estados contratantes (Convenio: estado actual, 2020) que
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integran un sistema cuyo funcionamiento se va perfeccionando en con-

junto a lo largo del tiempo (Goicoechea, 2017, p. 320).

Aunque garantizar la restitucion inmediata es el objetivo de este tratado
internacional y, por consiguiente, la regla general, el mismo instrumento
contempla algunas excepciones. Una de ellas es la existencia de un grave
riesgo de que el regreso del nifo al Estado de su residencia habitual "lo
exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra
manera ponga al menor en una situacion intolerable" [Convenio, 1980,
articulo 13(1)(b)]).

En octubre del presente aiio —2020— el Convenio cumple 40 afios
de vida. Durante todo ese tiempo, la excepcion de grave riesgo ha sido
problematica y hoy continta habiendo "grandes dificultades para alcan-
zar una interpretacion y aplicacion consistente[s]" (Trecca, 2019, p.
544). En cualquier Estado parte, el empleo equivocado o indebido de la
excepcion en cuestion estremece los cimientos mismos del sistema con-
vencional que fue disefiado para la proteccion de la infancia a través
de, por un lado, la restitucion inmediata de la persona menor de edad y,
por el otro, la atribucion de competencia en cuanto al fondo de la custo-
dia al tribunal del Estado de su residencia habitual. Ademas, si se toma en
cuenta que los progenitores sustractores tienden a abusar de la excepciéon
de grave riesgo invocandola de manera general e incluso sin aportar prue-
bas (Gonzalez Martin, 2015, p. 395), se advierte facilmente el caracter
crucial de la labor judicial al decidir si procede o no aplicar esta excep-
cion a la restitucion.

La Conferencia, consciente de la importancia de la excepciéon de grave
riesgo y de que no siempre se laimplementa adecuadamente, decidié abo-
carse al estudio del tema, en el marco de las actividades post-convenio
que ha venido desarrollando. El fruto del trabajo realizado, con el apoyo
de un grupo internacional de expertos, es una nueva parte de la Guia de
Buenas Practicas sobre el Convenio. En efecto, el 12 de diciembre de 2019
fue aprobada la Parte VI de la Guia de Buenas Practicas, referida al ar-
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ticulo 13(1)(b) (Guia). El reciente instrumento de soft law (o derecho
blando) fue difundido al publico a través del sitio de internet de la Con-

ferencia, el pasado mes de marzo (Publication of the Guide to Good Practice
under the Child Abduction Convention: Part VI — Article 13(1)(b), 2020).

El presente capitulo es una primera reaccion, desde México, a la invita-
cion formulada en la Guia a los Estados parte del Convenio para revisar
sus propias practicas en la aplicacion del articulo 13(1)(b) y, cuando
corresponda y sea factible, mejorarlas (Guia, 2020, p. 17, parr. 9). Se parte
de la hipotesis de que, en términos generales, la actividad jurisdiccional
mexicana relativa a la excepcion de grave riesgo en casos de sustracciéon
internacional de ninas o ninos regulados por el Convenio se ajusta a las
buenas practicas contenidas en la Guia y se considera que debe conti-
nuar en esa linea, tomandolas en cuenta en resoluciones futuras.

Para comprobarlo, se lleva a cabo un analisis comparativo entre la ju-
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en
materia de grave riesgo y aquellas practicas que el nuevo instrumento
considera positivas, merecedoras de imitacion. La eleccion del mas alto
tribunal no implica ignorar que, eventualmente, en instancias inferiores
puede hacerse una aplicacion no apropiada del articulo 13(1)(b) del Con-
venio. Sin embargo, en la medida en que es factible acceder a la SCJN,

ésta puede enmendar o reorientar la interpretacion de dicha norma.

Con respecto a las sentencias de la SCJN utilizadas en este estudio, se hace
un corte temporal en el anio 2019, por lo que no se incluyen aquéllas
dictadas o a dictarse en el transcurso del 2020. Segtin un informe ela-
borado por el Centro de Estudios Constitucionales de la SCJN (Derecho
y Familia: restitucion internacional de ninas, ninos y adolescentes, 2020),
son veinticuatro las sentencias sobre restitucion internacional en las que
el mas alto tribunal aplicé el Convenio vy, entre ellas, siete las que an-
alizan el grave riesgo como posible excepcion a la restitucion de nifias o
ninos ilicitamente sustraidos o retenidos en México. Los criterios adop-

tados en estas siete sentencias —consideradas como representativas de
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la actividad jurisdiccional mexicana en materia de grave riesgo— son

comparados con las buenas practicas de la Guia.

Sin embargo, antes de realizar el referido analisis, es necesario presentar
el contenido de la Guia. Es lo que se hace en la siguiente seccion, enfa-
tizando y comentando algunas aristas de dicho instrumento particular-

mente relevantes.
2. La Guia

El nuevo instrumento de soft law publicado por la Conferencia esta diri-
gido a los operadores juridicos que deben trabajar con la aplicacion del
articulo 13(1)(b) del Convenio. Su finalidad es la de orientar, especial-
mente, a jueces, Autoridades Centrales y profesionales del derecho que
asesoran a las partes en conflictos de sustraccion o restitucion inter-
nacional de ninas y ninos. La Guia pretende promover a nivel global la
correcta utilizacion de la excepcion de grave riesgo en el marco del Con-
venio, cuidando la coherencia y aspirando a la uniformidad de las solu-
ciones (Guia, 2020, p. 15, parr. 3).

Ahora bien, debido a su propia naturaleza de instrumento de derecho
blando, la Guia carece de caracter vinculante (Boyle, 1999, p. 901).
En consecuencia, su aplicabilidad por parte de las autoridades de un Es-
tado "dependera —en buen grado— de lo que dispongan sus leyes
procesales internas y las competencias asignadas a cada una de las auto-
ridades involucradas por el derecho de cada Estado" (Trecca, 2019, p.
546). La aplicacion de la Guia como parametro de interpretacion del
contenido del Convenio ilustrard una de las maneras en las que opera
la funcion complementaria del soft law con respecto al hard law (Shaffer
y Pollack, 2010, pp. 722-721).

La Guia contiene informacién y consejos para interpretar y aplicar la
excepcion de grave riesgo, asi como buenas practicas de diversos Estados
(Guia, 2020, p. 15, parr. 3). Naturalmente, este instrumento de soft law
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desarrolla el tema de forma mas detallada que el propio Convenio. En este
sentido, incorpora referencias a sentencias de distintos paises que reflejan
buenas practicas. Una de ellas proviene de México (Guia, 2020, p. 41,
nota 88): se trata de la tnica decision mexicana incluida en el documen-
to. Sin embargo, la contribucién de México no se limita a una sentencia
que puede ser tomada como ejemplar, sino que también comprende la
participacion del magistrado Oscar Gregorio Cervera Rivero en la elabo-
racion de la Guia (Guia, 2020, p. 18, nota 20).

Al inicio de la Guia se ofrece al lector un glosario. Asimismo, el instru-
mento cuenta con una introduccion, cinco partes o capitulos y, finalmente,
un indice de jurisprudencia. La primera parte analiza el articulo 13(1)
(b) en el contexto del Convenio. La segunda, examina esa norma en la
practica. La tercera parte se enfoca en buenas practicas para los tribu-
nales. La cuarta, presenta buenas practicas para las Autoridades Centra-
les. La quinta y ultima de las partes se refiere a otros recursos utiles, que
contribuyen a lograr la finalidad perseguida por la Guia.

a) Primera parte: la restitucion como principio
y el grave riesgo como excepcion

Esta parte se encuentra dividida en dos secciones. La primera de ellas
sienta el principio de restitucion o regreso de la nina o el nino al Estado de
su residencia habitual. Dicho principio es acompanado por la presuncion
de que la restitucion corresponde al interés superior de la nifiez. Por eso,
los tribunales deben utilizar el procedimiento mas expedito disponible
(Guia, 2020, p. 23, parr. 17). Sin embargo, tal presuncion no es absoluta:
puede ser rebatida en casos especificos que se encuadren en alguno de
los supuestos que el Convenio prevé como excepciones a la restitucion
(Guia, 2020, p. 21, parr. 14). Las excepciones a la restitucion son limita-
das (solo las de los articulos 12(2), 13(1)(a), 13(1)(b), 13(2) y 12) y se las
debe interpretar de manera restrictiva (Guia, 2020, p. 24, parr. 24-25).
Ademds, se establece que, si bien las mismas se fundan en el interés supe-
rior de la ninez, el proceso de restitucion no debe inmiscuirse en cuestio-

nes de custodia ni debe llevarse a cabo en esta instancia una evaluacion
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completa, a fondo, del interés superior del nifio o nina de quien se trate
(Guia, 2020, p. 25, parr. 26).

La excepcion a la restitucion en la que la Guia se concentra esta formula-
da en el articulo 13 del Convenio en los siguientes términos:

(1) No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la auto-
ridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obli-
gada a ordenar la restitucion del menor si la persona, institucion

u otro organismo que se opone a su restitucion demuestra que:

(b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo ex-
ponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra

manera ponga al menor en una situacion intolerable.

La segunda seccion ofrece varias pautas para comprender mejor la excep-
cion de grave riesgo. Para empezar, explica que la norma contempla tres
tipos de grave riesgo. ;Grave riesgo de qué? De que la restitucion exponga
al menor a un peligro fisico o a un peligro psiquico, o lo ponga de cual-
quier otra manera en una situacion intolerable (Guia, 2020, p. 25, parr.
30). La Guia senala que, si bien cada tipo puede ser invocado inde-
pendientemente, se los suele emplear juntos y las decisiones judiciales
no siempre los distinguen de manera precisa (Guia, 2020, pp. 25-26,
parr. 30).

También se aclara que no es indispensable que la nifia o el nifo sean las
victimas primarias de agresiones fisicas o psicologicas. En este sentido,
si el progenitor sustractor es la victima directa, la excepcion puede actua-
lizarse si hay evidencia suficiente de que, debido al riesgo de peligro para
la persona adulta, existe asimismo un grave riesgo para el nifo o la nina
en cuestion, de que la restitucion lo exponga a un peligro grave fisico
o0 psiquico, o lo ponga en una situacion intolerable (Guia, 2020, p. 26,
parr. 33).
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La Guia indica, ademas, que la exigencia de gravedad del riesgo implica
que éste debe ser real y tener un alto grado de seriedad, el cual podra
variar de un caso a otro (Guia, 2020, p. 26, parr. 34). Desde una pers-
pectiva hispanohablante, puede llamar la atencion la afirmacion de que:
"el término ‘grave’ califica el riesgo y no el dano al nino" (Guia, 2020,
p. 26, parr. 34), dado que la traduccion oficial al espanol del Convenio
—a diferencia de las versiones en inglés y en francés— repite el adjetivo
"grave" para referirse al peligro fisico o psiquico, en clara alusion al posi-
ble dano a la nina o al nino. Esto permite concluir que tanto el riesgo
como el dano temido deben ser graves. En efecto, "[e]l riesgo debe ser
grave, pero también lo debe ser el dafno amenazado, siendo insuficiente
que exista un grave riesgo de un dano leve o leve riesgo de un dano gra-
ve" (Hooft, 2019, p. 584).

Finalmente, es necesario considerar la excepcién de grave riesgo hacia
el futuro. El quid de la cuestion reside en decidir si existe un grave riesgo
de que, en caso de que se ordenara la restitucion, desde que ésta tuviera
lugar, el menor restituido se vea expuesto a un peligro grave fisico o psi-
quico, o encuentre en una situacion intolerable (Guia, 2020, p. 27, parr.
35). Es importante procurar no concentrarse inicamente en el pasado:
aungue los incidentes de violencia previos pueden servir como anteceden-
tes al evaluar el riesgo futuro, adicionalmente se deberia tomar en cuenta
la disponibilidad de medidas adecuadas y efectivas de proteccion para el
nino o la nina en el Estado donde tiene su residencia habitual (Guia, 2020,
p. 27, parr. 36).

b) Segunda parte: la excepcion
de grave riesgo en la practica

Esta parte de la Guia consta de dos secciones. La primera seccién se re-
fiere al examen de la excepcion de grave riesgo y comienza recorriendo paso
a paso el analisis que el juez del Estado de recepcion debe llevar a cabo
(Guia, 2020, pp. 31-33, parrs. 38-42). Posteriormente, aborda las medidas
de proteccion, algunas disposiciones practicas que tienden a facilitar el
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retorno del menor al Estado de su residencia habitual y algunas reglas de

procedimiento y de prueba. (Guia, 2020, p. 34-37, parrs. 43-54).

Al analizar las alegaciones de la parte que se opone a que el menor sea
restituido al Estado de su residencia habitual, lo primero que el juez debe
hacer es examinar su naturaleza. En particular, debe apreciar si son lo
suficientemente detalladas y fundadas como para poder constituir un riesgo
grave (Guia, 2020, p. 31, parr. 40). Si concluye que no lo son, debe orde-

nar la restitucion.

Solo si el juez decide que las alegaciones pueden constituir grave riesgo,
pasa a la segunda etapa, en la cual debe valorar todas las pruebas y cir-
cunstancias especificas del caso. Se debe incluir la consideracion de las
medidas de proteccion disponibles en el Estado de residencia habitual o
que sea posible implementar alli. La valoracion en conjunto de la totalidad
de estos elementos debe permitirle al juez lograr el objetivo de esta se-
gunda etapa: determinar si esta establecido el grave riesgo para la nina
o el nino al momento de su retorno al Estado de residencia habitual (Guia,
2020, p. 31, parr. 41). Si luego de este examen llega a la conclusion de que

no esta establecido el grave riesgo, debe ordenar la restitucion.

En cambio, si el juez entiende que tales elementos permiten establecer que
existe un riesgo grave, se abren ante él dos caminos posibles: ordenar o
no ordenar la restitucion (Guia, 2020, p. 32, parr. 42). Noétese que, incluso
cuando entiende que esta acreditado el riesgo grave, el tribunal puede
no disponer que la nina o el nifio sea restituido al Estado de su residencia
habitual. Es decir que no esta obligado a ordenar la restitucion. Sin em-
bargo, hay que recordar que el juez debe fundar y motivar su decision,
tomando como consideracion primordial el interés superior de la nifez.
La Guia precisa que la decision de ordenar la restitucion o de no hacerlo
cae en la esfera del poder discrecional del juez (Guia, 2020, p. 32, parr.
42). Se aprecia de esta manera que el referido interés superior reduce el

margen de discrecionalidad judicial.
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En cuanto al momento propicio para valorar la disponibilidad y eficacia
de medidas de proteccion en el Estado de residencia habitual —simulta-
neamente o después de examinar las alegaciones de grave riesgo, o antes,
lo que puede llevar a no examinarlas—, no existe uniformidad de cri-
terios entre los Estados parte (Guia, 2020: 34, parr. 45). Si bien argu-
mentos de peso apoyan la preferencia por considerar las medidas de
proteccion después de haber determinado la existencia de un grave riesgo
tras la restitucion (Momoh, 2019), la preocupacion por la celeridad en
este proceso de naturaleza precautoria inclina la balanza hacia la consi-
deracion simultanea de ambos extremos (Goicoechea, 2017, pp. 332-
335). Esta ultima es la solucion recomendada por la Guia, en tanto sefiala
que: "dado que cualquier retraso podria frustrar los objetivos del Convenio,
idealmente, la cuestion de las potenciales medidas de proteccion debe
plantearse pronto en el proceso" (Guia, 2020, p. 34, parr. 45).

Entre las buenas practicas en materia de prueba, se destacan dos: que la
carga de probar pese sobre quien se opone a la restitucion y que el objeto
de la prueba se limite a cuestiones directamente relevantes para la resti-
tucion, sin distraerse en cuestiones de fondo vinculadas con la custodia
(Guia, 2020, p. 36, parrs. 51-52), para lo cual es util dar instrucciones
precisas a los peritos (Forcada Miranda, 2017, p. 313).

La seccion 11.2 de la Guia contiene ejemplos de alegaciones susceptibles de
ser presentadas en el ambito del articulo 13(1)(b) del Convenio. Se trata
de una lista de supuestos tomados de casos reales, que no tiene preten-
sion de exhaustividad (Guia, 2020, p. 37, parr. 56). Uno de los ejemplos
es la violencia doméstica contra la nifia o el nifo y/o contra el progenitor
sustractor, quien, con frecuencia, es actualmente la madre y cuidadora pri-
maria (Ripley, 2015, pp. 454-455). Al respecto, se indica que la mera
alegacion de violencia doméstica no resulta por si misma suficiente; se
requiere que el efecto de dicha violencia alcance el elevado umbral de grave
riesgo exigido para activar la excepcion (Guia, 2020, p. 38, parr. 58). Otro
ejemplo es la alegacion de desventajas economicas o educativas para la
nina o el nino al momento del retorno. Dado que no se estd decidiendo
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sobre la custodia, sino sobre la procedencia de la restitucion al Estado
de residencia habitual, debe entenderse que se trata tan solo de saber si
las necesidades basicas, tanto en el plano econémico como en el plano edu-
cativo, podran ser satisfechas en caso de ordenarse la restitucion, y no de
"embarcarse en una comparacion entre las condiciones de vida que cada
padre (o cada Estado) puede ofrecer" (Guia, 2020, p. 40, parr. 60).

Un ejemplo mas es el referido a los riesgos asociados a las circunstancias
del Estado de residencia habitual. Es preciso enfocarse en el impacto que
esas circunstancias —politicas, econémicas, de seguridad— pueden tener
en la persona concreta y en si ese nivel de impacto es lo suficientemente
grave como para desencadenar la excepcion de grave riesgo (Guia, 2020,
p. 41, parr. 61). Al explicar este ejemplo, la Guia cita como buena prac-
tica, entre otras sentencias de diferentes Estados, una resolucion mexi-
cana (Guia, 2020, p. 41, nota 88) que ordeno la restitucion de una nina y
un nifno a Venezuela, al considerar que las marchas en ese pais —en esa
época— no implicaban un grave riesgo para los hermanos (sentencia
recaida al toca 2926/2008, Tercera Sala Familiar del H. Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, Ponente: Magistrada Adriana Canales
Pérez, 16 de febrero de 2009).

Los demas ejemplos que incluye la Guia son alegaciones vinculadas: con
riesgos asociados a la salud de la nina o el nino —Ia cuestion fundamen-
tal es si el tratamiento necesario esta disponible y es accesible en el Estado
de residencia habitual (Guia, 2020, p. 42, parr. 62) y ahora deberia in-
cluirse el riesgo de contraer COVID-19 por desplazarse internacionalmente
y por hacerlo de un Estado donde el numero de contagiados es menor,
hacia otro donde mas personas se han contagiado—; con su separacién
con respecto al progenitor sustractor cuando éste no puede o no desea
entrar al Estado de residencia habitual —el foco debe ponerse en los efec-
tos que la posible separacion tendria en el menor y en la gravedad de los
mismos y también debe explorarse si es posible remover la causa que
obstaculiza el regreso de la madre o el padre (Guia, 2020, p. 43, parr.
64-65)—; finalmente, con la separacion con respecto a sus hermanos,
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hombres o mujeres. En el ultimo supuesto, el analisis debe efectuarse
para cada nifno o nifa individualmente y apuntar a los efectos que para
él o ella tendria dicha separacion, evaluando si revisten una entidad
suficiente como para constituir grave riesgo y dar pie a la excepcion pre-
vista en el articulo 13(1)(b) del Convenio (Guia, 2020, p. 48, parr. 74).

c) Tercera parte: tribunales

En el apartado 111, la Guia contiene buenas practicas para los tribunales en
casos en los cuales podria aplicarse el articulo 13(1)(b) del Convenio.
Desde un inicio se hace la advertencia de que se las debera considerar
solo en la medida en que estén autorizadas por las leyes y los proce-
dimientos pertinentes del Estado parte del Convenio del que se trate, y
si el tribunal las estima apropiadas para el caso concreto (Guia, 2020,
p. 53, parr. 77).

El instrumento de soft law en andlisis presenta como principio global la
gestion efectiva de los casos, con una doble finalidad. Por un lado, que
el procedimiento de restitucion se concentre en la cuestion de la resti-
tucién —incluyendo, por supuesto, la excepcion de grave riesgo—. Por
el otro lado, que se llegue a una solucion con celeridad (Guia, 2020, p.
22-23, parr. 17, 53, parr. 78 y 23, parr. 21).

Las buenas practicas de gestion de casos propuestas con respecto a los
tribunales abordan las siguientes cuestiones: identificacion temprana de
las cuestiones relevantes, resolucion amistosa, participacion de las partes
en el procedimiento, participaciéon de la nina o el nifio en el procedimien-
to, pruebas —en general—, pruebas de expertos —en particular—y, por
ultimo, asistencia de las Autoridades Centrales y comunicaciones judi-
ciales directas (Guia, 2020, pp. 54-59, parrs. 82-92).

d) Cuarta parte: Autoridades Centrales

Las buenas practicas para las Autoridades Centrales son tratadas en la
seccion IV de la Guia, que comienza con una advertencia similar a la formu-
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lada al inicio de la tercera parte. En efecto, se indica que las buenas
practicas contenidas aqui sélo deben ser consideradas si estan autoriza-
das por las leyes y procedimientos del Estado parte del convenio del que
se trate y que no deben ser interpretadas como una imposicion de nuevas
obligaciones a las Autoridades Centrales, adicionales a las establecidas en
el articulo 15 del Convenio (Guia, 2020, p. 63, parr. 93).

Con respecto al contenido de esta parte del instrumento que atare las obli-
gaciones generales de cooperacion y comunicacion de informaciones de
las Autoridades Centrales en el marco del Convenio, se senala que la
funcion de incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o
administrativo para conseguir la restitucion, garantizando que ésta se lleve
a cabo sin peligro para la nifa o el nino, se cumple de diverso modo en
distintos Estados parte: mientras en algunos el procedimiento de resti-
tucion se inicia con una demanda interpuesta ante un tribunal por la
Autoridad Central o por el ministerio publico, en otros la interpone el pro-
genitor solicitante (Guia, 2020, p. 63, parr. 94).

Ademas, se subraya la importancia de la obligacion de las Autoridades Cen-
trales de promover la cooperacion entre las autoridades competentes en
sus Estados para lograr los objetivos del Convenio. Dicha cooperaciéon
permite que la Autoridad Central del Estado de residencia habitual de la
nina o el nino responda rapidamente la consulta formulada por el juez
del Estado de recepcion, acerca de la disponibilidad de medidas de pro-
teccion en caso de que se ordenara la restitucion internacional (Guia,
2020, p. 63, parr. 95).

Asimismo, se precisa que el papel de las Autoridades Centrales en cuanto
a la excepcion de grave riesgo es restringido o limitado. En este sentido,
la Guia pone el acento en la necesidad de deslindar cuidadosamente las
funciones de cooperacion de las Autoridades Centrales y la labor judi-
cial. De manera que la decision de restituir o no, asi como el andlisis de
las alegaciones formuladas en el marco del articulo 13(1)(b), competen
exclusivamente al tribunal del Estado requerido y no a las Autoridades
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Centrales. Por lo tanto, estas tltimas deben abstenerse de dilatar el proce-
so tomando iniciativas innecesarias (Guia, 2020, pp. 63-64, parr. 96).

Posteriormente, se presentan buenas practicas de las Autoridades Cen-
trales, tanto del Estado requirente como del Estado requerido (Guia, 2020,
p. 64, parrs. 97-98). Los rasgos comunes a las practicas especificas son
la colaboracion, la transmision de informacion y el deber de actuar con la
mayor celeridad posible.

e) Quinta parte: recursos complementarios

La ultima parte de la Guia (V) tiene el mérito de concentrar en un solo
espacio la referencia a diversos recursos desarrollados por la Conferencia
para fortalecer la difusion y la correcta implementacion del Convenio en
los diferentes Estados parte. Se trata del Informe explicativo del Con-
venio, las Actas y documentos de la decimocuarta sesion (1980), la base
de datos INCADAT, las Guias de buenas practicas relativas al Convenio
publicadas por la Conferencia de La Haya (Partes I a V' y Guia de contacto
transfronterizo relativo a los ninos), la Red Internacional de Jueces de La
Haya y el material de sus reuniones, el Boletin de los jueces sobre la pro-
teccion internacional del nino y documentos sobre el tema preparados
por autoridades nacionales (Guia, 2020, p. 67-69, parrs. 100-106).

Si en el marco del Convenio se considera particularmente la excepcion de
grave riesgo, asi como las dificultades que surgen en cuanto a su aplicacion,
estos recursos se complementan y pueden contribuir a que se conozca y
se comprenda mejor el articulo 13(1)(b). Se estima que la nueva Guia esta
llamada a tener un impacto positivo en la proteccion de las familias y de
las nifas y los ninos sustraidos o retenidos ilicitamente en el extranjero,
fuera del Estado donde se ubica su residencia habitual (Albornoz, 2020).

3. La jurisprudencia de la SCJN
y su comparacion con la Guia

Las sentencias del mas alto tribunal de México en materia de grave riesgo

como excepcion a la restitucion internacional de nifias y nifios en el marco
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del Convenio permiten apreciar cémo opera esta figura en el pais. Asi-
mismo, es interesante analizarlas a la luz de la nueva Guia, comparando
sus criterios con los que este instrumento de soft law presenta como
buenas practicas que recomienda seguir.

En seis de los siete casos sobre los cuales recayeron las sentencias dic-
tadas por la SCJN acerca de la excepciéon de grave riesgo se invoco la
existencia de violencia familiar. Ahora bien, el entramado factico de los
casos es complejo, por lo que las alegaciones de las partes para sustentar
sus respectivas pretensiones suelen ser multiples. Sin embargo, para los
fines de la comparacion a efectuar, las sentencias son agrupadas en torno
a cinco aspectos salientes en cada una de ellas y seran analizadas en una
sola ocasion, aunque estrictamente pudieran figurar en mas de un apar-
tado. El primero de los aspectos que se trata es la obligatoriedad de
analizar el grave riesgo (a). El segundo, la alegacion de descuido (b). El
tercero, la alegacion de violencia familiar (c). El cuarto, la existencia de un
proceso penal contra el progenitor solicitante de la restitucion (d). El quin-
to, finalmente, la condicion migratoria irregular del progenitor solicitante

de la restitucion (e).
a) La obligatoriedad de analizar el grave riesgo

La Primera Sala de la SCJN se pronunci6 sobre la obligatoriedad para el
juez de analizar, con base en el interés superior de la nifiez, si la excep-
cién de grave riesgo a la restitucion se actualiza en un caso concreto en

el que existen pruebas de violencia familiar anterior a la sustraccion.
1. La sentencia

La sentencia de la Primera Sala fue dictada el 2 de julio de 2014, al resol-
ver el Amparo Directo en Revision 903/2014, relativo a la restitucion de dos
ninos a Espana solicitada por el padre, luego de que la madre, alegando
violencia familiar, los sustrajo trasladandolos a México. La restitucion

fue concedida, decision que la madre impugnoé por varias razones, una
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de las cuales era que, a su entender, procedia emplear la excepcion de
grave riesgo.

La Primera Sala estuvo de acuerdo con la quejosa en cuanto a que el
Tribunal Colegiado "fue omiso en valorar detenidamente la totalidad
de las circunstancias del caso, a fin de verificar si en efecto se estaba frente
a la actualizacion de un grave riesgo" de afectacion a los nifios (ADR
903/2014, p. 30, parr. 62): estaba obligado a hacerlo; pero no cumplié
dicha obligacion. En efecto, la Sala indicé que el Colegiado debio haber
analizado "las diversas denuncias por violencia familiar interpuestas
por la recurrente y [debio haber verificado] si dicha situacion represen-
taba a su vez un riesgo para los menores en el caso de su restitucion"
(ADR 903/2014, p. 43, parr. 93).

[gualmente, considero que la omision de estudiar si en este caso en par-
ticular existia un grave riesgo de que la restitucion expusiera a los nifios
a un peligro grave o los pusiera en una situacién intolerable, se traducia
en una vulneracion directa no solamente del contenido del Convenio, sino
también del principio del interés superior de la nifiez (ADR 903/2014,
p. 30, parr. 64). Como consecuencia de ésta y otras omisiones en las que
incurrio el Tribunal Colegiado, se decidié revocar la sentencia recurrida

y devolverle el asunto para que lo resolviera de acuerdo con los lineamien-
tos establecidos en el fallo (ADR 903/2014: 55, parr. 124).

ii. Comparacion con la Guia

El criterio de que el juez competente en un caso de restitucion interna-
cional en el cual hay pruebas de violencia esta obligado a analizar si se
actualiza la excepcion de grave riesgo concuerda con la Guia. Ello es asi
en atencion al interés superior de la nifiez que inspira tanto al Convenio
—desde el preambulo se plantea el deseo de proteger a la nifiez, "en el
plano internacional, de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle
un traslado o una retencion ilicitos"— como, por supuesto, al nuevo ins-

trumento de buenas practicas. La Guia retoma esa idea y establece que,
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salvo las limitadas excepciones previstas en el Convenio, el interés supe-
rior de la nifia o del nino consiste en retornar al Estado de su residencia
habitual (Guia, 2020, p. 21, parr. 14). En los supuestos excepcionales,
como el de grave riesgo del articulo 13(1)(b), el referido interés superior
se materializa denegando la restitucion solicitada.

Por otra parte, senala la Guia que el deber de actuar con urgencia en los
procedimientos de restitucion en modo alguno significa que el tribunal
deba desatender el examen apropiado de las cuestiones planteadas, espe-
cialmente la excepcion de grave riesgo (Guia, 2020, p. 24, parr. 22). En la
misma linea, indica que "las alegaciones de grave riesgo deben ser exa-
minadas rapidamente, en la medida requerida por la excepcion" (Guia,
2020, p. 25, parr. 27). Por consiguiente, cuando la parte que se opone
a la restitucion afirma la existencia de grave riesgo, el juez debe conside-
rarla —aunque en su andlisis no pase de la primera etapa por entender
que la afirmacion es demasiado amplia o general (Guia, 2020, p. 31, parr.
40)—, mas aun cuando, como sucedio en el caso del ADR 903/2014, la
violencia ha sido acreditada con pruebas suficientes.

b) La alegacion de descuido

Este apartado se enfoca en el descuido de la nifiez o falta de cuidados,
que es también una forma de violencia. El supuesto aqui contemplado
se refiere a la afirmacion, por parte de quien se opone a la restitucion,
de que ésta expondria al menor en cuestion a una situacion de descuido
por parte del progenitor que lo recibiria y con quien conviviria en el Es-
tado de residencia habitual. Dos sentencias de la Primera Sala de la SCJN
pueden ser encuadradas en esta hipotesis.

i. Las sentencias
Se trata de la sentencia del 6 de septiembre de 2017, pronunciada en el

Amparo Directo 9/2016 y la del 15 de febrero de ese mismo ano, en el Am-
paro Directo 29/2016. Ambos casos tienen muchos elementos en comun,
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entre los cuales se encuentran los siguientes: familia residente en Estados
Unidos, el padre sustrajo a la hija a territorio mexicano, la madre solicitd
la restitucién internacional, el padre se opuso alegando —sustancial-
mente— el grave riesgo de que la madre descuide a la nina, afectando su
integridad fisica y psiquica.

En el primero de los dos casos mencionados, segin el padre sustractor,
la progenitora no le daba a la nina los cuidados necesarios para su de-
sarrollo integral, puesto que "anteponia su trabajo a los cuidados de la
nina y la exponia a ser victima de violencia [fisica o sexual] por la actual
pareja de la madre, quien era la persona que cuidaba a la nina cuando
la madre iba a trabajar" (AD 9/2016, p. 114, parr. 319) y que, ademas,
se dedicaba al narcotrafico (AD 9/2016, p. 114, parr. 320). Ante estas afir-
maciones, la Primera Sala recalcé que para que se actualice la aplicacion
del articulo 13(b)(1) del Convenio, el grave riesgo debe ser serio, real,
actual y directo —requisitos, en principio, acumulativos— y que la carga
de la prueba recae exclusivamente sobre quien invoca la existencia de la
causal de excepcion a la restitucion (AD 9/2016, p. 115, parr. 323).

Sin embargo, no solamente el padre no logré probar ninguna de estas afir-
maciones, sino que, con respecto a la mas importante, se probo lo con-
trario: la madre cuidaba a su hija y cuando salia a trabajar la dejaba al
cuidado de una babysitter, no de su pareja sentimental (AD 9/2016, p. 116,
parr. 326). Por lo tanto, la sentencia confirmo la orden de restitucion
internacional de la nifa a Estados Unidos (AD 9/2016: 121, parr. 342).

En el segundo caso, de acuerdo con lo afirmado por el progenitor sus-
tractor, la madre era "una persona adultera, que la abandoné [a la nina]
en reiteradas ocasiones por sus conductas promiscuas" (AD 29/2016, p.
20, parr. 31.7), que seguia "una vida de promiscuidad, fiestas y alcohol
y que se embarazo de tercera persona" (AD 29/2016, p. 47, parr. 83).
Basandose en estos dichos, que implicaban descuido de la nifia por
parte de la madre, él sostuvo que la restitucion al Estado de residencia
habitual conllevaba un grave riesgo para la integridad fisica y psiquica
de su hija.
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Al analizar estas alegaciones del padre, la Sala se refiri6 a la cuestion de
la prueba. Lo que habia que demostrar era la existencia de grave riesgo
para la nina si se la restituia a Estados Unidos. La carga de probarlo le
correspondia al sustractor quien, sin embargo, no aporto elementos pro-
batorios de sus afirmaciones. No bastaba con que demostrara ser apto
para cuidar a su hija, ya que en el proceso de restitucion no debe haber
un pronunciamiento sobre el fondo de la guarda y custodia (AD 29/2016,
p. 50, parr. 82). Igualmente, de manera muy atinada, la Sala estimo
que, mas alla de que lo narrado por el padre, en términos generales, no fue
probado y que, incluso si lo hubiera sido, tal circunstancia del estilo
de vida de la madre "no puede ser considerada como una situacion de
grave riesgo" (AD 29/2016, p. 50, parr. 83). En consecuencia, se resol-
vi6 no conceder el amparo contra la sentencia que habia ordenado la

restitucion.
ii. Comparacion con la Guia

Las razones que justifican la resolucién tomada en ambas sentencias de
la SCJN en relacion con las alegaciones de descuido son perfectamente
compatibles con las buenas practicas contenidas en Guia de la Con-
ferencia. En efecto, dado que la interpretacion de las excepciones a la resti-
tucion debe ser restrictiva (Guia, 2020: 24-25, parr. 25) y que el umbral
del grave riesgo es elevado, toda alegacion de grave riesgo debe ser seria,
sustancial, precisa y estar respaldada con evidencia suficiente (Guia, 2020,
p. 31, parr. 40-41), lo que no sucedi6 en estos dos casos. Las simples
afirmaciones generales de que las madres descuidarian a las nifias y eso
podria afectar a las menores a nivel fisico o psiquico no alcanzan para

que se llegue a actualizar la excepcién de grave riesgo.

Asimismo, las sentencias aqui referidas reafirman el criterio de que la
carga de la prueba le corresponde a quien se opone a la restitucion —en
ambos casos, los padres que sustrajeron a sus hijas—. Esto también esta
previsto expresamente en la Guia (Guia, 2020, p. 36, parr. 51). De con-
formidad con el nuevo instrumento de soft law, es preciso recalcar que el
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proceso de restitucion no es un proceso sobre el fondo —guarda y cus-
todia— (Guia, 2020, p. 22, parr. 16), por lo que las pruebas a producir
deben cetiirse a cuestiones directamente vinculadas con la restitucion, sin
invadir la materia que le compete al juez del Estado de residencia habitual
de las ninas (Guia, 2020, p. 36, parr. 52).

c) La alegacion de violencia familiar

Es muy frecuente que la violencia familiar sea una de las situaciones que
la persona que se opone a la restitucion alegue al intentar que se apli-
que la excepcion de grave riesgo. Segiin se mencioné mas arriba, esta
alegacion, que suele combinarse con otras, fue formulada en todos los
casos resueltos por la SCJN y estudiados en esta tercera seccion del capi-
tulo. Dicho esto, el presente apartado se enfoca en dos sentencias de la Pri-
mera Sala de la SCJN en las cuales se analiz6 la alegacion de violencia.

1. Las sentencias

Las vicisitudes propias de cada caso y las pruebas presentadas tuvieron
como resultado soluciones distintas. La sentencia del 10 de enero de 2018
en el Amparo Directo 27/2016 consider¢ acreditada la violencia familiar,
mientras que la del 13 de abril de 2016 en el Amparo Directo en Revision
5669/2015, tuvo por no acreditada la violencia alegada.

El primer caso trata acerca de la solicitud de restitucion de un nifo a Es-
tados Unidos formulada por el padre, divorciado de la madre del menor.
Ella, huyendo de la violencia familiar generada por su exmarido, temiendo
que pudiera privarla de la vida o que abusara sexualmente de alguno de
sus dos hijos, se trasladé a México con ambos: el nifio cuya restitucion
fue requerida y su medio hermano, mayor que él (AD 27/2016, p. 35,
parr. 4).

La madre pretendia que no se ordenara la restitucion porque el padre
del nifio era un hombre violento y tenia antecedentes de abuso sexual,
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configurandose el grave riesgo de que, en caso de ser restituido al Estado
de su residencia habitual, el menor estuviera expuesto a un peligro grave
fisico o psiquico, o se lo pusiera en una situacion intolerable. Durante el
matrimonio, ella era victima de violencia intrafamiliar: su esposo la agre-
dia fisica, psicologica y sexualmente, incluso en presencia de los ninos.
Una vez divorciados, él "continuaba acosandola, ofendiéndola y ame-
nazandola con quitarle a su menor hijo" (AD 27/2016, p. 36, parr. 1), al
maltrato fisico, verbal y sexual se sumo el economico, pues no pagaba
la pension alimenticia (AD 27/2016, p. 35, parr. 3). Ademas, el exmarido
y solicitante de la restitucion estaba registrado con el estatus de ofensor
sexual en el Estado de California, por haber realizado actos sexuales delic-

tivos contra menores (AD 27/2016, p. 7, parr. 2).

Las pruebas presentadas por la madre, asi como las manifestaciones reali-
zadas por los nifos, fueron suficientes para que la Primera Sala conside-
rara acreditado el grave riesgo necesario para implementar la excepcion
prevista en el articulo 13(1)(b) del Convenio. En la sentencia se tuvo en
cuenta que los hijos eran victimas secundarias, al ser testigos de la violen-
cia perpetrada directamente contra su madre (AD 27/2016, p. 39, parr.

1) y se establecio que:

[...] a pesar de que el progenitor se encuentra sometido a un pro-
grama de asistencia para el seguimiento a su estatus de ofensor
sexual, es innegable que existe un riesgo serio, real, actual y directo,
porque las agresiones fisicas, psicolégicas, sexuales y econémicas
que presenciaron los nifos se traducen en un impacto significa-
tivo en su salud emocional y psicologica, que logran calificarse
como realmente preocupantes. (AD 27/2016, p. 41, parr. 3).

Asimismo, se tuvo en cuenta que, dadas las circunstancias, existia un alto
riesgo de que, en caso de ser restituido, el nifio no fuese acompanado por
su madre —cuidadora principal— ni por su hermano, con quien siempre
habia convivido (AD 27/2016, p. 47, parr. 2). Todo esto lo pondria en una
situacion intolerable. Por lo tanto, se aplicé la excepcion de grave riesgo.
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El segundo caso se refiere a la solicitud de restitucion de una nina a Es-
tados Unidos realizada por el padre, luego de que la madre, escapando
de la violencia ejercida por él, se trasladara a México con su hija. La madre
se opuso a la restitucién internacional invocando —entre otros— el
articulo 13(1)(b) del Convenio, por ser el solicitante una persona violen-
ta, rasgo que se increment6 cuando ella descubrié que él consumia drogas.
La mujer refirié también que él la obligaba, bajo amenazas, a prostituirse.
Segun sus afirmaciones, la violencia del padre generaria un grave riesgo
para la nina si fuese restituida, riesgo que se incrementaria debido a la
calidad de ilegal de aquel en Estados Unidos y la consiguiente posibi-
lidad de ser deportado, teniendo que dejar a su hija en manos de las
autoridades de ese pais (ADR 5669/2015, pp. 3-5).

La Primera Sala reiter6 lo ya senalado en otras oportunidades, en cuanto
a la presuncion de que el interés superior de la nifia se protege mediante
la restitucion, que las excepciones son extraordinarias y su actualizacion
debe probarse de manera plena, carga que recae sobre la persona que se
opone a la restitucion (ADR 5669/2015, p. 54, parr. 5). Asimismo, resolvio
que el estatus migratorio de indocumentado del padre, por si solo, es
insuficiente para negar la restitucion (ADR 5669/2015, p. 56, parr. 5) y
que, en cuanto a lo demas, la madre no ofrecio ningtin medio de prueba
con respecto a sus manifestaciones, por lo que "no cumplié con la carga de
acreditar alguna de las excepciones" (ADR 5669/2015, p. 60, parr. 3) por
la que pudiera negarse la restitucion. Con respecto al uso de drogas, el
senior no dio positivo en los examenes que le fueron practicados (ADR
5669/2015, p. 57, parr. 2). En lo atinente a la acusacion de haber obligado
a la madre a prostituirse, se reconocié que el juzgador no habia recabado
testimonios; pero la Primera Sala no consideré conveniente reponer el
procedimiento para hacerlo, porque habria implicado un retraso en el pro-
cedimiento en perjuicio de la propia nina, quien habia sido ingresada a
la Casa Cunay estaba sufriendo afectaciones psicolégicas (ADR 5669/2015,
pp. 62-63).
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ii. Comparacion con la Guia

En las dos sentencias se aprecia la implementacién de buenas practicas
contenidas en la Guia. Efectivamente, en ambas se reafirma el caracter
extraordinario de las excepciones (Guia, 2020, p. 24, parr. 23), que su in-
terpretacion debe ser restrictiva (Guia, 2020, p. 24, parr. 25), y que la carga
de la prueba recae sobre quien se opone a la restitucion (Guia, 2020, p.
36, parr. 51). Sélo que en uno de los casos la madre sustractora logré
acreditar su alegacion de violencia familiar y, en el otro, no.

En la primera sentencia se hizo hincapié en que el riesgo existente para
el nifo, en caso de ser restituido, era "serio, real, actual y directo" (AD
27/2016, p. 41, parr. 3). Dichas exigencias van en la misma linea del
analisis pormenorizado efectuado en la segunda seccion de la primera
parte de la Guia para contribuir a una mejor comprension de la excep-
cion de grave riesgo (Guia, 2020, p. 25-27).

El requisito de que el grave riesgo se refiera al nifio no impide que se
configure la excepcion cuando el menor es victima secundaria; es decir,
cuando debido al riesgo de que la madre sufra un dano hay, a la vez, un
grave riesgo para el nino (Guia, 2020, p. 26, parr. 33 y 37, parr. 57).
La Primera Sala de la SCJN aplico este criterio, entendiendo que "la ex-
posicién de los hijos a la violencia contra la mujer en las relaciones de
pareja se considera, por si misma, un factor de riesgo para su bienestar
y desarrollo que influye de manera directa en la vida normal y en el es-
tado de salud general de los hijos" (AD 27/2016, p. 40, parr. 2). Se debe
valorar, ademas, el efecto que esa violencia familiar ejercida sobre la madre
tendria sobre el nifo en caso de que fuera restituido y si tal efecto alcanza
el umbral de gravedad requerido para que pueda actualizarse la excepcion
(Guia, 2020, p. 38, parr. 58). En este sentido, la sentencia califico de
"innegable" (AD 27/2016, p. 41, parr. 3) la existencia de un riesgo con
las caracteristicas exigidas para aplicar la excepcion del articulo 13(1)(b)
del Convenio. Finalmente, también tuvo en cuenta la alta probabilidad
de que ni la madre ni el hermano pudieran acompanar al nino al Estado
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de residencia habitual (AD 27/2016, p. 47, parr. 2), supuestos que tam-
bién estan previstos en la Guia (Guia, 2020, p. 43, parr. 63 y 48, parr. 74).

En atencion a lo mencionado tres parrafos mas arriba, de la segunda sen-
tencia solo resta subrayar la preocupacion por no afectar la celeridad en el
proceso de restitucion internacional, a fin de no agravar la situacion de
la nina (ADR 5669/2015, pp. 62-63). La Guia se refiere a la obligacion
de las autoridades intervinientes en procesos de restitucion internacio-
nal de actuar con urgencia, de manera expedita (Guia, 2020, pp. 22-23,
parr. 17,23, parr. 21 y 53, parr. 78) y, por supuesto, de hacerlo siempre
buscando proteger el interés superior de la nifiez (Guia, 2020, pp. 21,
parr. 14).

d) La existencia de un proceso penal
contra el progenitor solicitante de la restitucion

En este apartado se presenta una sola sentencia de la Primera Sala de
la SCJN.

i. La sentencia

Se trata de la sentencia del 2 de diciembre de 2015, recaida en el Am-
paro Directo en Revision 1564/2015. Los hechos del caso se originan en
el contexto del viaje que una familia de Estados Unidos —madre, padre
y dos hijos menores— hizo a México, para pasar sus vacaciones en Puerto
Aventura, Quintana Roo. Durante su estancia en México se desaté un con-
flicto entre los adultos, lo que motivé que la madre denunciara penal-
mente al padre por el delito de violencia intrafamiliar y que, a partir de
ese momento, le negara todo contacto con sus hijos (ADR 1564/2015,
p. 49, parr. 4). Ademas, la madre decidié unilateralmente quedarse a
vivir en México junto con los ninos (ADR 1564/2015, p. 8, parr. 2), lo
que habria constituido una retencion ilicita y motivado la solicitud del
padre de que se ordenara la restitucion de los ninos a Estados Unidos,
donde residian habitualmente.
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El primer juez de grado negd la restitucion, decision que fue avalada
por el Tribunal Colegiado (ADR 1564/2015, pp. 29-30). Para resolver de
este modo la controversia, se tuvo por demostrado que, en caso de or-
denarse la restitucion, se podria exponer a los nifos a un peligro fisico
o psiquico, "por el solo hecho de que el quejoso y padre de los menores
se encuentra sujeto a una causa penal por el delito de violencia intrafa-
miliar" (ADR 1564/2015, p. 30, parr. 1). Nétese que el Tribunal Colegiado
consideré que, para decidir como lo hizo, no era necesario que existiese
una condena con respecto a ese delito (ADR 1564/2015, p. 30, parr. 2)
para que se actualizara la excepcion del articulo 13(1)(b) del Convenio.
Sin embargo, estaba pasando por alto la presunciéon de inocencia esta-
blecida a nivel constitucional: en el proceso penal, toda persona impu-
tada tiene derecho "a que se presuma su inocencia mientras no se declare
su responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa"
(articulo 20, B, I de la Constitucion Federal). La Primera Sala de la SCJN
observo que:

la decisién del caso implicaba ponderar si, a pesar del princi-
pio de presuncién de inocencia [...] la mera existencia de una
denuncia penal por la comision de un delito respecto del cual aun
no existe una condena especifica, es suficiente para considerar
que se actualiza el supuesto previsto en el articulo 13, inciso b),
de la Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. (ADR 1564/2015, p. 30, parr. 3).

Sin embargo, el Tribunal Colegiado omitié hacer la ponderacién nece-
saria, omision que justifico la procedencia del recurso (ADR 1564/2015,
p. 31, parr. 2).

En consecuencia, fue la Primera Sala la que se planteo la pregunta de si
el solo hecho de que existiera un proceso penal en curso, sin condena,
contra el solicitante de la restitucion internacional, era suficiente para
entender acreditado el grave riesgo de que, en caso de ser restituidos,
los nifios estuvieran expuestos a un peligro grave fisico o psiquico, o se
los pusiera en una situacion intolerable. La respuesta fue negativa (ADR
1564/2015, p. 46, parr. 2).
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La Primera Sala consideré que la existencia de una denuncia penal
contra el solicitante de la restitucion "no es por si sola determinante para
negar la solicitud" (ADR 1564/2015, p. 47, parr. 3) en virtud del articulo
13(1)(b) del Convenio. Sostener lo contrario significaria pasar por alto
el principio de presuncion de inocencia (ADR 1564/2015: 46, parr. 4) y
podria incentivar a quien se opone a la restitucion a dar los pasos ne-
cesarios para iniciar un procedimiento penal contra el solicitante, lo que
a todas luces resulta indebido y anula el propésito del Convenio (ADR
1564/2015, p. 47, parr. 4).

Asimismo, como la decision debe perseguir primordialmente el interés
superior de la infancia, el juzgador tiene la obligacion de considerar que

existe un proceso penal en contra de quien solicito la restitucion,

a fin de ponderar cual es el delito que se le imputa y qué tras-

cendencia podria tener en el menor respecto del cual se solicita

la_restitucion, que en el proceso penal se encuentre culpable a

quien solicita la restitucién, pues no es lo mismo por ejemplo

que el proceso penal se siga por un delito de fraude o lesiones en
contra de un tercero, a que el delito se siga por violacion o abuso
sexual en contra de los propios menores. (Enfasis en el original)
(ADR 1564/2015, p. 48, parr. 1).

Por lo tanto, la Primera Sala resolvié revocar la sentencia impugnada y
devolver los autos al Tribunal Colegiado de origen para que emita una
nueva sentencia, tomando en cuenta los lineamientos fijados con respecto
al articulo 13(1)(b) del Convenio (ADR 1564/2015, p. 50, parr. 2).

ii. Comparacion con la Guia

La interpretacién del articulo 13(1)(b) establecida por la Primera Sala
de la SCJN en la sentencia recaida en el ADR 1564/2015 es compatible
con la Guia. Ello es asi a pesar de que el nuevo instrumento no incluye
entre los ejemplos de la segunda seccion de la segunda parte la existencia
de un proceso penal contra la persona que solicita la restituciéon de una



La jurisprudencia de la Suprema Corte mexicana... 157

nina o un nino. En relacion con el ambito penal, si contempla, en cam-
bio, el riesgo de que se entable un proceso penal —o la existencia de dicho
proceso— contra la madre sustractora o el padre sustractor, por la sus-
traccion, en el Estado de residencia habitual del menor —lo que podria
dificultar u obstaculizar el retorno— (Guia, 2020, p. 44-45, parr. 67).
Sin embargo, como se indica al inicio de la referida seccion de la Guia, el
analisis del articulo 13(1)(b) del Convenio depende, en gran medida,
de los hechos y debe hacerse cuidadosamente, paso a paso (Guia, 2020,
p. 37, parr. 55). Se comprende entonces que los casos incluidos en la
Guia son tan solo ejemplos y que no conforman una lista cerrada (Guia,
2020, p. 37, parr. 56).

Se entiende que la sentencia de la Primera Sala de la SCJN se ajusta a las
buenas practicas de la Guia, dado que retom¢ y aplicé los principios
contenidos en ésta y en el Convenio. En particular, el interés superior de
los nifios, el caracter limitado y la interpretacion restrictiva de la excep-
cion de grave riesgo, asi como la necesidad de que la prueba del grave
riesgo sea fehaciente (ADR 1564/2015, p. 46, parr. 3; Guia, 2020, p. 21,
parr. 14, 24-25).

Ademas, un criterio implicito en la sentencia que corresponde destacar
y que permite especialmente apreciar la concordancia entre ésta y la Guia
es el que requiere vincular la posible causa de grave riesgo con el impacto
que la misma podria tener en la vida cotidiana del nifio en concreto a
futuro, en caso de ser restituido al Estado de su residencia habitual, y con
el nivel de gravedad suficiente para que se actualice la excepcion. Dicho
criterio esta plasmado en la Guia en varios casos; por ejemplo, con res-
pecto a la violencia doméstica (Guia, 2020, p. 38, parr. 58), a las circuns-
tancias del Estado de residencia habitual (Guia, 2020, p. 41: parr. 61), o
a la separacion del nino y el padre sustractor o la madre sustractora (Guia,
2020, p. 43, parr. 64-65). La sentencia se ubica en la misma direccion,
pues, mas alla de negarle relevancia para efectos de la excepcion de grave

riesgo a la sola existencia de un proceso penal contra el padre solicitante,
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establecié que se debe considerar cudl es el delito que se le imputa y
cémo podria afectar al nifo la eventual declaracion de culpabilidad del
padre, si la restitucion tuviera lugar (ADR 1564/2015, p. 48, parr. 1).

e) La condicion migratoria irregular
del progenitor solicitante de la restitucion

El estatus migratorio irregular de las personas que tienen hijos menores
de edad puede ser invocado en algunos casos por el progenitor sus-
tractor, con la pretension de que funcione para actualizar la excepcion
de grave riesgo a la restitucion internacional de ninas o nifos sustraidos
o retenidos ilicitamente en un Estado diferente de aquel donde tenian su
residencia habitual. La carencia de titulo migratorio para residir legal-
mente podria referirse al propio sustractor, o bien, al progenitor solicitante
de la restitucion. En este apartado se hace alusion al segundo supuesto.

Entre las sentencias de la SCJN objeto del presente capitulo, se encuen-
tran dos en las cuales se alegd la condicién migratoria irregular del
solicitante.

1. Las sentencias

En una de las sentencias, la cuestion migratoria iba acompatada por ale-
gaciones de violencia, que opacaron la importancia de la primera en cuanto
a la extension del desarrollo argumentativo de la Primera Sala. Dicha
decision fue comentada en el apartado ¢) precedente. Basta aqui recordar
que resolvié que el estatus migratorio de indocumentado del padre, por
si solo, es insuficiente para negar la restitucion (ADR 5669/2015, p. 56,
parr. 5).

En cambio, en la otra sentencia de la Primera Sala (Amparo Directo en
Revision 4833/2016, 21 de junio de 2017), que se estudia a continuacion,
debido a las circunstancias del caso, se efectué un analisis especifico
para ponderar la residencia irregular del solicitante:
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en relacion con el derecho a la restitucion y el interés superior
del nifo, lo que [dio] la pauta a un criterio novedoso y de rele-
vancia para el orden juridico nacional, a efecto de continuar es-
tableciendo los alcances del articulo 13 de la Convencion [...]
(ADR 4833/2016, p. 38, parr. 1).

Los hechos de este caso son los siguientes: en Estados Unidos, una mujer
de nacionalidad hondurefia y un hombre mexicano, ambos en condiciéon
migratoria irregular, no convivientes, procrearon dos ninas. Las nifias, por
haber nacido alli, eran de nacionalidad estadounidense. A causa de una
emergencia familiar en Honduras, la madre debia regresar a su pais de
origen por un tiempo, por lo que otorgé al padre la guarda y custodia
temporal de sus hijas, que recuperaria a su regreso. Sin embargo, cuando
un mes y medio después volvié a Estados Unidos, se enterd de que unos
pocos dias antes el padre se habia llevado las ninas a México. Como no
regresaban, unos meses después, ella interpuso una solicitud de restitu-
cion internacional para que las ninas regresaran a su Estado de residencia
habitual (ADR 4833/2016, p. 6-8), solicitud que le fue concedida.

El padre, por su parte, afirmaba haberse trasladado a su pais de origen
con las ninas porque su condicion migratoria irregular le impedia acceder
a un buen empleo en Estados Unidos. Asimismo, se opuso a la restitucion
alegando que la madre, también migrante irregular, "presentaba una ina-
decuada estabilidad emocional, por los constantes hostigamientos de las
autoridades migratorias" (ADR 4833/2016, p. 9, parr. 2). Nétese que no
alego violencia familiar de ningtn tipo de la madre para con las ninas
(ADR 4822/2016, p. 53, parr. 60). El sustractor consideraba que la mera
condicion migratoria de la madre solicitante era suficiente para que
pudiera aplicarse la excepcién a la restitucion prevista en el articulo
13(1)(b) del Convenio. No obstante, su posicion no fue compartida por la
Primera Sala de la SCJN, que decidi¢ confirmar la sentencia recurrida
(ADR 4833/2016, p. 70, parr. 3).

En efecto, la Primera Sala partio¢ del importante dato de que las nifias eran
residentes legales en Estados Unidos (ADR 4833/2016, p. 45, parr. 44)
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y entendid que, en esas circunstancias, la sola condicién migratoria irre-
gular de la madre solicitante de la restitucion "no es causa bastante, per
se, para negar la restitucion" (ADR 4833/2016, p. 46, parr. 45). Anadio
que no se derivaba estrictamente de tal condicién migratoria de la madre
un peligro fisico o psiquico cierto para las menores y tampoco era acep-
table que dicha condicion las colocara en una situacion intolerable (ADR
4833/2016, p. 46, parr. 45). En su calidad de nacionales del Estado de
residencia habitual, las nifias no necesariamente tendran que sufrir las
circunstancias que soporte la madre como consecuencia de no tener resi-
dencia legal en ese pais (ADR 4833/2016, p. 46, parr. 46).

Ademas, sefial6 que, aunque el riesgo y la eventual actualizacion de una
detencion y una subsiguiente deportacion de la madre tendrian un
impacto en la vida de las menores, no entranan la gravedad exigible para
que se configure la excepcion del articulo 13(1)(b) del Convenio (ADR
4833/2016, p. 49, parr. 51).

[...] pues el precepto convencional se propone proteger al menor
de edad de actos o situaciones danosas excepcionales, que se pre-
senten con motivo y en el contexto del desarrollo de su relacion
particular con el solicitante, y la apuntada [condicién migratoria
irregular], por su naturaleza, en tanto deriva de una situacion
externa a dicha relaciéon y cuya solucion no depende de la deci-
sion o voluntad del progenitor, no encuadra en ese propdsito
de la norma. (ADR 4833/2016, p. 49, parr. 52)

Adicionalmente, la Primera Sala sostuvo que admitir la sola situacion
migratoria irregular del solicitante como causa de excepcion a la restitu-
cion bajo el supuesto de sometimiento de las ninas —que tienen residencia
legal en el Estado de restitucion— a una situacion intolerable, "implicaria
convalidar (...) toda sustraccion ilicita que se diere en esta situacion, haciendo
nugatorio el propio procedimiento de restitucion en tales casos", lo que seria
contrario a la finalidad del Convenio, establecida en el inciso a) de su ar-
ticulo 1 ("garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados
o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante"). (ADR
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4833/2016, p. 50, parr. 54). En realidad, la discusién acerca de "una even-
tual situacion de vulnerabilidad del solicitante de la restitucion, derivada de su
condicion migratoria" atane al fondo de la guarda y custodia y por consi-
guiente deberia plantearse ante el juez del Estado de residencia habitual
de las ninas (ADR 4833/2016, p. 52, parr. 56) y queda fuera del ambito
material acotado del proceso de restitucion internacional.

ii. Comparacion con la Guia

Al igual que en el apartado inmediatamente anterior, sobre la existencia
de un proceso penal contra el progenitor solicitante de la restitucion, el
caso de la condicion migratoria irregular del mismo, invocada como cau-
sal de la excepcion de grave riesgo del articulo 13(1)(b) del Convenio, no
figura entre los ejemplos ofrecidos por la Guia. Los casos que alli vienen,
en relacion con la calidad ilegal de los migrantes, se refieren al progenitor
sustractor (Guia, 2020, p. 45, parr. 68). Tal como ya se explico, los ejem-
plos provistos por la Guia carecen de toda pretension de exhaustividad.

Se considera que el criterio interpretativo del articulo 13(1)(b) del Con-
venio establecido en la sentencia desarrollada en el presente apartado
guarda una relacion de coherencia con el contenido de la Guia, por las

siguientes razones:

1. La Primera Sala construyd su argumento sobre la base de sus
decisiones previas que ya se ajustaban al Convenio, acerca de,
por ejemplo, los objetivos de éste (Guia, 2020, p. 21, parr. 11), el
interés superior de la nifiez en materia de sustraccion (Guia,
2020: 32, parr. 14), el caracter extraordinario de los supuestos de
excepcion a la restitucion contemplados el articulo 13(1)(b) (Guia,
2020, p. 24, parrs. 23-24), asi como la necesidad de interpre-
tarlos de manera estricta (Guia, 2020, p. 24-25, parrs. 25).

2. Se enfoco en el andlisis de riesgo para las ninas (Guia, 2020, p. 26,
parr. 32), cuya residencia en Estados Unidos era legal, y analizé
la gravedad del riesgo invocado (Guia, 2020, p. 26, parr. 34),
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concluyendo que el solo hecho de que la madre solicitante tuviese
una situacion migratoria irregular, no es suficiente para poner a
las hijas en una situacion intolerable en caso de ser restituidas.

3. Mantuvo claridad en cuanto a la naturaleza del procedimiento suma-
rio de restitucion internacional y su objetivo, evitando caer en una
confusion que acabara transformandolo en un proceso de guarda
y custodia para el cual, ademas, el Convenio le atribuye compe-
tencia a otro juez —el del Estado de residencia habitual de las
ninas— (Guia, 2020, p. 25, parr. 26).

4. Respeto el rechazo al traslado internacional ilicito de nifias y nifios
(Convenio, 1980: preambulo y articulo 1) y procuré no incenti-
varlo indirectamente, a través de su sentencia, en otros casos
con el mismo sustrato factico que éste —progenitor solicitante
de la restitucion en condicion migratoria irregular en el Estado de
residencia habitual del menor, menor con residencia legal en ese
Estado, sustraccion o retencion ilicita a México, por parte del otro
progenitor—.

4. Conclusiones

La excepcion de grave riesgo a la restitucion internacional es un recurso
trascendental del que dispone el juez para asegurarse de que la decision
que tome en un proceso de restitucion garantiza el interés superior de la
nifiez. En efecto, el esquema de cooperacion instaurado por el Convenio
reposa sobre la regla de que lo que mas beneficia a una nina o a un nino
sustraido o retenido ilicitamente en el extranjero, fuera del pais donde
vivia, es regresar alli. Por eso, en principio, se debe ordenar la restitucion
inmediata a su Estado de residencia habitual. No obstante, el mismo ins-
trumento reconoce que, en ciertas ocasiones excepcionales, la solucién
mas adecuada para preservar el interés superior de una nifa o un nino en

concreto consiste en no regresar a aquel Estado.

Entre la lista cerrada de casos de excepcion a la regla general, se destaca el
supuesto de grave riesgo de un peligro —también grave— fisico o psi-
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quico para la persona menor de edad, o de que se la ponga en una si-
tuacion intolerable, si se materializa la restitucion. La aplicacion de la
excepcion de grave riesgo, prevista en el articulo 13(1)(b) del Convenio,
ha sido compleja. Los errores en su interpretacion e implementacion,
sumados a la propension de los progenitores sustractores a invocar esta
norma incluso sin aportar pruebas, pueden desnaturalizar la excepcién

y desvirtuar por completo el sistema convencional.

En este contexto, es bienvenida la reciente publicacion de la nueva Guia
de Buenas Practicas referida al articulo 13(1)(b) del Convenio (Albornoz,
2020), que invita a los Estados a reflexionar sobre sus propias practicas.
Como una primera reaccion a esta propuesta, en el presente capitulo se
examind la actividad jurisdiccional mexicana y se la aprecio a la luz de
la Guia, a fin de poder confirmar o desechar hipédtesis de que, en términos
generales, la primera se ajusta a la segunda. La acotacion "en térmi-
nos generales" se debe a que se trabajo iinicamente con jurisprudencia
de la SCJN. Las sentencias empleadas son las siete que, hasta el ano
2019 inclusive, emiti6 la Primera Sala del mas alto tribunal de México en
casos en los cuales la parte que se oponia a la restitucion internacional
pretendié que se aplicara la excepcion de grave riesgo para impedir el

regreso de nifnas o ninos a sus Estados de residencia habitual.

No sorprende que en seis de las siete sentencias consideradas se haya
alegado la existencia de violencia familiar. En efecto, es comun que tanto
las sustracciones como las retenciones ilicitas de menores de edad se pro-
duzcan para huir de ambientes domésticos hostiles, donde la agresion
fisica y/o psicologica ejercida por uno de los progenitores sobre el otro
y/o sobre los menores es constante o al menos frecuente. De todos modos,
fue posible distinguirlas entre si, en virtud de que ciertos aspectos sobre-
salian en unas u otras. En cuanto a la sentencia restante, estudi6 la in-
vocacion de una causal diferente de grave riesgo, de gran relevancia para
las familias mexicano-estadounidenses: la condicion migratoria irregular

de la persona que solicita la restitucion.
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Del andlisis comparativo efectuado entre los criterios adoptados en las
sentencias de la Primera Sala de la SCJN y la Guia, se concluye que, en
general, la actividad jurisdiccional mexicana en materia de grave riesgo
como excepcion a la restitucion internacional de nifias y niftos concuer-
da con las buenas practicas recomendadas por la Conferencia. De modo
que la hipotesis resulta confirmada. Ello demuestra que México, en su
calidad de Estado parte del Convenio, se ha venido preocupando por inter-
pretarlo y aplicarlo respetando su finalidad, limitando la utilizacion de
la excepcion de grave riesgo a casos extraordinarios donde hay pruebas
fehacientes y se alcanza el alto umbral de gravedad exigido.

Sin embargo, un tema tan delicado como éste —crucial para salvaguar-
dar el interés superior de ninas y ninos y facilitar su desarrollo integral—
requiere mantener un estado permanente de reflexion y conciencia acerca
de las propias practicas, especialmente cuando se trata de aplicar el ar-
ticulo 13(1)(b) del Convenio. Asi, en México se podra dar continuidad
a las practicas positivas y procurar que permeen en los tribunales de
fondo. Se estima que el nuevo instrumento de soft law de la Conferencia
sera un aliado en esta labor, al igual que en el reto de mejorar las prac-
ticas propias cuando se identifique algin area de oportunidad en la im-
plementacion del Convenio. Si los Estados parte de éste toman la Guia
como referente en sus sentencias futuras, contribuiran a avanzar rumbo
a la uniformidad global de soluciones con respecto a la excepcion de grave
riesgo y, en ultima instancia, a ofrecer rapidamente respuestas juridicas
justas: aquellas que mejor materialicen, en cada caso concreto, el interés
superior de la ninez.
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