Resumen:

Excepciones a la restitucion internacional de menores.
AD 27/2016.

Resuelto el 10 de enero de 2018.

Hechos:

En 2006, una mujer (Sra. A) contrae segundas nupcias con el Sr. B en los Estados
Unidos y dentro de este matrimonio, en el afilo 2007, nace su segundo hijo C. La
pareja se divorcia en 2013 en el estado de California. El juez decreta que ambos
progenitores tendrian la custodia fisica, conjunta legal y compartida de su menor
hijo. Asimismo, el Tribunal indicé que la madre seria la principal encargada de la
custodia del menor y definié los dias en que el padre conviviria con el nifio.

Aproximadamente dos meses después, la mujer, en comparfia de sus menores
hijos, abandono6 su domicilio en el estado de California y se trasladé a territorio
mexicano. Lo anterior, sin notificar al padre ni a las autoridades correspondientes
del cambio de residencia. —6 afios y 3 meses después del nacimiento de C—.

El 24 de abril de 2014, el Sr. B, inicio la solicitud de restitucion de su menor hijo —
7 meses después de la sustraccion de C—. Solicitud que fue remitida a México,
para los efectos correspondientes.

El 23 de junio de 2014, el departamento de Justicia del Estado de California, a través
de un escrito informd a la autoridad central en México y en Estados Unidos que
tenian el reporte de que el progenitor estaba registrado con el estatus de ofensor
sexual, sin embargo, sefialé que dicha informacion ya se habia presentado ante la
autoridad judicial de California antes de resolverse la cuestion de fondo del derecho
de custodia. La Jueza del estado de Baja California Sur, en México, admitié la
solicitud de restitucion internacional de menor en la via incidental, ordend notificar
a la Sra. Ay sefal6 fecha para la audiencia de pruebas y alegatos.

Mediante escrito de 8 de septiembre de 2014, la Sra. A contesto la solicitud de
restituciéon. En su escrito, la madre enfatizé que su decision de abandonar su hogar
en California y regresar a México, con sus dos menores hijos, fue a raiz de la
violencia doméstica a la que era sujeta por su ex conyuge y el temor de que éste
pudiera privarla de la vida o realizar algun abuso sexual en contra de sus hijos, dado
que el progenitor estaba registrado como agresor sexual por parte del Estado de
California y derivado de ello, manifestd que la restitucion de su hijo era
improcedente, ya que se actualizaba una situacion de riesgo en términos de
la excepcidn contenida en el inciso b) del articulo 13 de la Convencion sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

La Jueza de primera instancia dictd sentencia el 23 de septiembre de 2014 —1 afio
después de la sustraccion de C—, en la cual determiné negar la restitucion del
menor. Inconforme, el padre apelé la sentencia y la sala de apelacion dicto
sentencia definitiva el 9 de febrero de 2015—1 afio y 5 meses después de la
sustracciéon de C—. Se confirma la negativa de restituir al menor, basandose
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esencialmente en las mismas razones aportadas por el Juez de primera instancia.
Tanto la Sra. A, como el Sr. B inconformes, presentaron un amparo contra la
sentencia de segunda instancia —1 afio y 6 meses después de la sustraccion de
C—.

El Tribunal Colegiado de conocimiento solicité a la Suprema Corte la atraccion del
amparo por su importancia y trascendencia. La Primera Sala determiné ejercer
dicha facultad y resolvié que debido a que el tramite de este juicio se realizd por la
via incidental y a que la Primera Sala ha establecido que, en la medida en la que el
orden juridico mexicano carece de un procedimiento especifico para regular los
procesos de restitucion internacional, el criterio fundamental es que estos procesos
se pueden homologar a los juicios sumarios. Por lo tanto, la sentencia de primera
instancia puede considerarse el resultado de un proceso definitivo; es decir, se trata
de una resolucién gue fija de manera terminal la cuestion planteada para todos los
efectos de la restitucién, en términos del articulo 170, fraccion |, parrafo segundo,
de la Ley de Amparo.

La Primera Sala considera que en el contexto del caso y a la luz de la institucion de
restitucion internacional de menores, se logra acreditar la excepcion de grave riesgo
en el caso, por lo que se encuentra justificada la negativa de aplicar la regla general
de restitucion inmediata. Lo anterior de acuerdo a los siguientes:

Criterios:

La Primera Sala parte de su propia doctrina en la que ha dicho que el eje rector de
la Convencion de La Haya es la proteccion del interés superior del menor y que lo
mas adecuado para proteger a los menores trasladados o retenidos ilicitamente
radicaba en que la asignacién de la guarda y custodia, asi como el establecimiento
de un régimen de visitas, sea realizado en el pais de su residencia habitual. Lo
anterior, porque no solo constituye el lugar en donde se podra decidir de forma mas
objetiva el régimen que resulta mas benéfico para el menor, sino también, porque
otra de las finalidades de la propia Convencion es precisamente velar porque los
derechos de custodia y de visita, vigentes en uno de los Estados contratantes, se
respetaran en los demas. Es en este sentido que la Convencién de La Haya
consagra la regla general de la restitucion inmediata de los menores trasladados o
retenidos de forma ilicita al pais en donde residian, al existir la presuncion de que
ese interés estara mayormente protegido y beneficiado mediante el restablecimiento
de la situacién previa al acto de sustraccién o retencién.

Sin embargo, se advierte que la Convencidon de La Haya reconoce que, en
determinados casos especificos, es viable la negativa de restitucion de un menor a
causa de razones objetivas relacionadas con su persona o entorno, pues la propia
Convencién establece ciertas excepciones extraordinarias a la obligacién general
asumida por los Estados contratantes de garantizar el retorno inmediato de los
menores trasladados o retenidos de forma ilicita.

En este orden de ideas, la Sala explica que se han desarrollado dos lineamientos
generales para evaluar las excepciones a la regla general de restitucion inmediata:
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primero, que la discrecionalidad que corresponde a la autoridad competente del
Estado receptor para resolver la solicitud de sustraccién debe quedar reducida a su
minima expresion; y segundo, que para demostrar plenamente la actualizacion de
alguna de las excepciones, la carga de la prueba recae exclusivamente en quien se
opone a la restitucion del menor, pues como se menciond, existe en el marco de la
Convencién una presunciéon de que el interés superior del menor es protegido
mediante la restitucion a su lugar de origen.

Asi, la Sala divide su estudio en 5 apartados que atienden los diversos aspectos:
l. ElI procedimiento de restitucion en el Estado mexicano

La Sala explica que del contenido de la Convencion se advierten lineamientos
generales a que debe sujetarse ese procedimiento. A saber: que debe designar una
Autoridad Central encargada de dar cumplimiento de las obligaciones que impone
la Convencién y que dicha autoridad central de cada Estado debe, por una parte,
promover la colaboracién entre las autoridades judiciales o administrativas que
tengan competencia para tramitar los procedimientos de urgencia y, por otra parte,
por si misma o por medio de un intermediario, acudir ante dichas autoridades
competentes a fin de adoptar las siguientes medidas: (i) localizar al menor
trasladado o retenido de manera ilicita; (ii) prevenir que el menor sufra mayores
dafos o que resulten perjudicadas las partes interesadas, para lo cual se adoptaran
o haran que se adopten medidas provisionales; (iii) garantizar la restitucion
voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable; (iv) intercambiar informacion
relativa a la situacién social del menor, si se estima conveniente; (v) facilitar
informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del
Convenio; (vi) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o
administrativo, con el objeto de conseguir la restitucion del menor y, en su caso,
permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva el derecho de visita; (vii)
conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial y juridica,
incluida la participacion de un abogado; (viii) garantizar, desde el punto de vista
administrativo, la restitucion del menor sin peligro, si ello fuese necesario y
apropiado; y (ix) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacién del
presente Convenio y eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan
oponerse a dicha aplicacion.

Las anteriores, constituyen acciones para el procedimiento de urgencia. No
obstante, la Sala ha sefalado que si bien en México no tenemos “un procedimiento
de urgencia” resulta claro que dicho tratado ordena que los asuntos de restitucion
internacional se tramiten por medio de los procedimientos mas expeditos
disponibles en los Estados parte, que para el caso de la legislacién mexicana son
los reconocidos como juicios sumarios o de naturaleza analoga a éstos, al ser los
procedimientos mas expeditos o breves de los que se dispone en el orden juridico
mexicano atendiendo a las reglas que cada legislacién procesal establezca.

En el caso, resulta aplicable la legislacion procesal del Estado de Baja California
Sur. En seguida, la Sala procede a analizar las acciones realizadas en el &mbito
nacional y concluye que, durante la audiencia de pruebas y alegatos, la Jueza
certificd la presencia del nifio, acompafado de su apoderado legal y de su madre,

3



acompafada también de su representante. Como primer acto en la audiencia, se
desarroll6 una platica conciliatoria, en la cual no se llegdé a ningan acuerdo. Y que,
con dichos elementos, la Jueza de conocimiento emitio sentencia de primera
instancia, la cual fue objeto de impugnacion en segunda instancia, y respecto de la
cual ambas partes interpusieron juicio de amparo.

Aunado a ello, se constata que los derechos del padre fueron respetados en sus
extremos, respecto de que tuvo la oportunidad de conocer las reglas generales,
etapas, plazos y demas requisitos durante el procedimiento de restitucién, sin que
se actualizara la obligacion de traducir las actuaciones desarrolladas durante el
proceso, dado que él mismo reconocid conocer el idioma espafiol y no requerir de
interprete.

Il. La evaluacion del derecho de custodia, en términos de la Convencién sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores

La Sala determina que es fundado el argumento sobre la incorrecta evaluaciéon de
la orden de custodia que se emitié en su pais de origen debido a que: el articulo 5°
del Convenio de La Haya, establece que el “derecho de custodia” comprende el
derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir
sobre su lugar de residencia. Mientras que para determinar en qué casos se puede
reclamar que el traslado o retencion del menor es ilicito, el articulo 3° del Convenio
de La Haya, establece que deben ponderarse dos elementos: (i) la existencia de un
derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, por el Estado de
residencia habitual del menor; y (ii) el ejercicio efectivo de dicha custodia, antes del
traslado o su probable ejercicio de no haberse producido el traslado o retencion.

Se refiere el precedente del AD 29/2016 en donde la Sala determiné el contenido
del derecho de custodia de acuerdo con los comentarios de la Oficina Permanente
de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado y la practica
internacional en el cumplimiento del Convenio y concluye que la proteccion que el
Convenio de La Haya otorga a las relaciones de custodia y convivencia, no exige
gue el ejercicio del derecho de custodia sea total para considerar que el traslado o
retencién de un menor pueden ser ilicitos. Asi, basta acreditar la existencia de un
derecho de custodia, en su expresion mas amplia, ejercido de forma efectiva, ya
sea separada o conjuntamente, para considerar que el traslado o retencion del
menor es ilicito.

De acuerdo con lo anterior, y a partir del material probatorio que obra en autos, la
Sala concluye que si se acredito el supuesto de traslado y retencion ilicitos del nifio
por parte de su madre en términos de la Convencidn, pues esta no exige la custodia
total para acreditar el traslado o retencion ilicitos y en el caso, se acredité que el
padre tenia la custodia compartida de su menor hijo.

[ll. La excepcion prevista en el articulo 12 de la Convencion sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores: integracion al
nuevo ambiente

Por otro lado, la Sala resuelve que es fundado el argumento del quejoso respecto
de la erronea interpretacion de la Convencion acerca de que el menor se hubiere
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adaptado a su medio ambiente, pues de acuerdo con los precedentes de la Sala,
ello sblo es susceptible de evaluarse en los casos en que la solicitud de restitucion
se realice en un periodo superior a un afio desde que se produce la sustraccion. Lo
anterior, pues en el caso, la solicitud de restitucion del menor se realizo siete meses
después de que su madre lo sustrajera de Estados Unidos, por lo que, no resultaba
viable evaluar la integracion del nifio a su medio ambiente.

Asi, la Sala refiere el ADR 4465/2014, en el que se analizé la excepcion de
integracion del menor a su nuevo ambiente lo que tiene como finalidad, evitar que
el menor sufra una nueva quiebra en su ambiente familiar que pueda significar un
peligro para su correcto desarrollo psicologico. Y se aclara que, en el citado
precedente se puntualizé que el plazo debia computarse desde el momento mismo
de la presentacion de la solicitud y no hasta que la autoridad judicial o administrativa
correspondiente reciba la solicitud (1), ademas de que para acreditar esta excepciéon
no basta que hubiese transcurrido el referido plazo, sino que el progenitor, que
cometié la conducta ilicita, debia probar suficientemente que el nifio estaba
integrado a su nuevo ambiente (I1).

De acuerdo con lo anterior, la Sala explica que el cumplimiento de dichas hipotesis
no garantiza la restitucion inmediata del menor, sino la posibilidad de su evaluacion,
y que una vez superadas la hipétesis, el juzgador debe verificar que efectivamente
del material probatorio se desprenda que el menor se encuentra plenamente
integrado en su nuevo ambiente.

Para ello, el juzgador debe atender a lo siguiente: (i) evaluar la integracién en el
ambito fisico, es decir verificar que el menor esté efectivamente relacionado con
una comunidad y un entorno —no exclusivamente el familiar— y que el nifio o la
nifia se establezca en tales comunidad y entorno; (ii) evaluar la integracién en el
ambito emocional, que se define a partir de la seguridad y la estabilidad que la nifia
o el nifio encuentren en su nuevo ambiente; y (iii) el grado de conviccidén en el
juzgador debe de ser alto, sobre la efectiva integracion de la nifia o el nifio a su
nuevo ambiente.

IV. Las excepciones previstas en el articulo 13 de la Convencion sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores: oposicion del
menor y grave riesgo

En este apartado, la Sala procede al analisis de otras excepciones que no se
encuentran sujetas a una condicion temporal de ningun tipo, por lo que pueden ser
alegadas en cualquier momento del procedimiento de restitucion.

El articulo 13 del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores establece las siguientes (i) si la persona que se opone a
la restitucidbn demuestra que la persona, institucion u organismo que se hubiera
hecho cargo del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia o
posteriormente acepto el traslado o retencion; (ii) si la persona que se opone a la
restitucién demuestra que existe un grave riesgo de que la restitucién del menor lo
exponga a un peligro fisico o psiquico o lo ponga en una situacion intolerable ; y (iii)
si se comprueba que el propio menor se opone a la restitucion.



En este sentido y de acuerdo con lo planteado por el quejoso, la Sala evalta
solamente las hipotesis contenidas en los incisos (ii) y (iii).

e La oposicidén del menor. La Sala analiza su doctrina respecto del derecho
de los nifios a expresar su opinion y la interpreta en conjunto con las
obligaciones que se desprenden del Convenio. Asi, determina que para
discernir y examinar el peso de la voluntad del menor, el juzgador debe
evaluar lo siguientes cuestionamientos: (i) la edad y el grado de madurez
mental del menor son suficientes para tomar en cuenta su opinion; (ii) cual
es la perspectiva propia del menor de lo que son sus mejores intereses a
corto, mediano y largo plazo; (iii) en qué medida las razones para la objecion
estan basadas en la realidad, o el menor podria considerar razonablemente
gue estan fundadas en la realidad; (iv) en qué medida las opiniones del
menor han estado sujetas a una influencia indebida; (v) en qué medida las
objeciones se veran aplacadas con la restitucion o con la separacion del
padre o madre que lo sustrajo; y (vi) en qué medida la opinién del menor
coincide o se opone a otras consideraciones relevantes para el interés y
bienestar del menor.

En el caso, la Sala concluye que la evidencia que obra en autos es insuficiente para
determinar el grado de madurez mental del menor, por lo que no puede tenerse por
acreditada la excepcion contenida en el articulo 13, inciso b, parrafo segundo de la
Convencién de La Haya.

e Grave riesgo. La Sala encuentra infundado el argumento de que la
interpretacion y acreditacion de esta excepcion fue incorrecta. Para sustentar
esta determinacion, la Sala acude a sus precedentes en los ADR 6293/2016
y AD 9/2016 en los que se establecid que el riesgo alegado en términos de
la Convencion de La Haya debe ser serio, real, actual y directo y debera estar
plenamente probado. En este sentido, para determinar si se actualiza un
grave riesgo el juzgador debe: (i) esclarecer cual es el riesgo alegado; (ii)
determinar si existe material probatorio suficiente para evaluarlo; y (iii)
determinar si de la relacién entre el riesgo alegado y el material probatorio se
actualiza una situacion de riesgo serio, real, actual y directo.

De acuerdo con ello, en el caso concreto, la Sala concluye que existié un grave
riesgo, toda vez que la madre aleg6 y probé que el retorno de su menor hijo al lado
de su progenitor lo colocaba en una situacion de grave riesgo, ya que el progenitor
era generador de violencia y contaba con antecedentes de abuso sexual.

En este sentido, la Sala advierte que de ordenarse la restitucién del nifio existiria un
riesgo de afectar su integridad, porque a pesar de que el progenitor se encuentra
sometido a un programa de asistencia para el seguimiento a su estatus de ofensor
sexual, existen elementos que pueden afectar la esfera psiquica y emocional del
menor.



La Sala aclara que la distincion entre los hechos de violencia sufridos por la madre,
respecto de los hijos —ya que el padre no realiza directamente una agresion fisica
o verbal— es incorrecta, pues a pesar de que los nifios no reciben directamente la
violencia, al estar expuestos a ella, se producen practicamente los mismos efectos
emocionales y psicologicos que el de una victima primaria de violencia paterna.
Afirmacion que se sustenta tanto en bibliografia, como en criterios jurisdiccionales
extranjeros e internacionales.

También, la Sala precisa que los Tribunales internacionales han identificado como
probable factor de riesgo, el hecho de que el cuidador principal no pueda acompafar
al menor a su retorno. En atencién a este supuesto, es necesario evaluar si la madre
puede dar o no acompafiamiento al nifio a su regreso a los Estados Unidos.

Y en este aspecto, la Sala destaca el apego de los menores con quienes cuidan de
ellos, sobre todo en los primeros afos de sus vidas. Para ello, refiere los ADRs
6179/2015, 3486/2016 y 4481/2016 y resalta que, a pesar de que se muestra la
importancia para el bienestar psicolégico y emocional de los infantes que
permanezcan al lado de sus figuras de apego, en materia de restitucion
internacional de los menores, la mayoria de los Tribunales de los Estados parte han
adoptado un enfoque estricto al considerar que, en principio, esta situacion no se
configura como un grave riesgo en términos de la Convencién de la Haya, entre
algunas de las razones, porque el principal cuidador no podria beneficiarse de una
situacion que él mismo origind y en todo caso podria acompafar al menor a su lugar
de restitucion.

No obstante, y dadas las condiciones del caso patrticular, la Sala considera que ante
las adversas circunstancias de violencia fisica, sexual y econémica que padecié la
madre durante los ultimos meses de su estancia en los Estados Unidos, resulta
incierto que pueda dar acompafamiento al nifio a su regreso a los Estados Unidos,
como la principal encargada de su cuidado, sin que pueda reprocharsele o exigirsele
una conducta distinta, ya que es evidente, que si existe una negativa de la madre
para retornar con el menor, esta se basa en razones importantes derivadas del
temor fundado a su seguridad y por cuestiones econdmicas y no al simple deseo de
no querer acompafar a su hijo. Aunado a ello, la separacién del nifio de su medio
hermano, tendria igualmente efectos graves en la estabilidad del menor (ADR
5669/2015, respecto de la presuncién de la existencia de lazos emocionales entre
hermanos).

V. El contacto transfronterizo

Finalmente, la Sala encuentra fundados los argumentos respecto de que las
medidas para garantizar la comunicacion entre el menor y su padre fueron
deficientes. Para justificarlo, la Sala acude a los precedentes de los ADR 6293/2016
y AD 9/2016 en los cuales se evaluo el derecho de visitas entre padres e hijos
sustraidos ilicitamente y en los que concluyé que cuando un menor es separado de
su madre o padre, en virtud del procedimiento de restitucion internacional, ya sea
gue se haya aplicado la regla de inmediata de restitucion o alguna de sus
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excepciones convencionales, los nifios tienen el derecho humano a mantener
relaciones personales y contacto directo y de modo regular, tanto con su padre
como con su madre, sin importar que vivan en diferentes paises.

En este sentido, se considerd inadmisible alguna interpretacion restrictiva respecto
a la obligacion del Estado de garantizar el contacto entre padres e hijos, enfatizando
gue el alcance de la obligacion de garantizar el derecho humano a la visita, en
términos del Convenio de La Haya, corresponde tanto a la Autoridad Central como
a todas las autoridades judiciales, en el marco de sus respectivas competencias,
gue conocen de un asunto de sustraccion internacional.

De acuerdo con ello, la Sala concluye que es evidente que existe la obligacion del
Estado de actuar con la debida diligencia para asegurar un mecanismo que busque
organizar el ejercicio efectivo del derecho de visita y contacto transfronterizo entre
los niflos afectados por la sustraccion internacional y sus progenitores,
independientemente si se aplica la regla de inmediata restitucion o alguna de sus
excepciones, o si las partes lo adujeron. Por otro lado, determina que al evaluar la
proteccion del derecho de los menores a mantener relaciones personales y de trato
directo con el padre o madre que no esta designado como el cuidador principal, a
pesar de lo inviable que resulte establecer lineamientos abstractos o muy generales
para salvaguardar el derecho de visitas y convivencias, ya que dependera de las
circunstancias particulares de cada caso el determinar las condiciones de su
ejercicio, existen elementos minimos que debe observar el juzgador al dotar de
contenido el régimen de visitas que de determine, y resalta: la edad, necesidades y
costumbres de los menores involucrados, el tipo de relaciébn que mantienen con el
progenitor, los origenes del conflicto familiar, la disponibilidad y personalidad de los
progenitores, la distancia geografica entre la residencia habitual de los menores y
la del progenitor que tiene visitas, determinar la necesidad de que esté presente una
tercera persona, y, en general, cualquier otro factor que permita al juzgador discernir
gué régimen de convivencia seria mas benéfico para los menores involucrados.

En el caso, la Sala sefiala que el derecho de custodia compartida de los
progenitores; el derecho de la madre de ser la principal encargada y el derecho del
padre de mantener visitas con su menor hijo, constituyen cuestiones que
indiscutiblemente estan reconocidas en la orden de custodia por el Tribunal del
Estado de California. Por lo que en la especie se trata de una hipdtesis de
organizacion efectiva del derecho de visita y no asi en la diversa hipétesis en la que
se buscaria definir quién “debe ejercer la guarda y custodia, asi como quién debe,
en su caso, sujetarse a un régimen de visitas o convivencias”.

No obstante, destaca que del intento de la autoridad responsable por organizar el
ejercicio efectivo del derecho de visita y contacto transfronterizo entre el menory su
padre, se advierte que no se desarrollé6 una evaluacion de las circunstancias y
condiciones particulares del caso, tales como la distancia en que habitan el menor
y su padre, las posibilidades econdémicas del progenitor para realizar viajes
mensuales de la ciudad de California, Estado Unidos a Baja California Sur, México;
la posibilidad de remediar una mayor convivencia entre el padre y el menor a través
de medios electronicos, asi como la evaluacion de las particularidades del menor
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para determinar si es viable que la comunicacién se desarrolle en solitario o tenga
gue estar presente una tercera persona en supervision.

Resuelve:

Con fundamento en lo anterior, se concede el amparo de la justicia para que, con
base en el analisis constitucional y las consideraciones establecidas en la presente
ejecutoria, se dicte otra en la que se reitere la convalidacion de la negativa de
ordenar la restitucién internacional del nifio y determine el derecho al contacto
transfronterizo y de visitas entre el nifio y su padre.



