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e Introduccion

En la actualidad, con mayor frecuencia, se observa un aumento significativo de casos de sustraccién o
retencion indebida de nifios, nifias o adolescentes, por parte de uno de los progenitores. Dichos padres
sustractores alegan ser victimas de violencia doméstica y huyendo de la misma, se oponen a los pedidos de
restitucion internacional de los nifos, basandose e invocando la proteccion del “grave riesgo” previsto en
el articulo 13 inc. b del Convenio de La Haya de 1980 y art 11 b de la Convencién Interamericana sobre

Restitucion Internacional de Menores.

Desafortunadamente, muchas de las oposiciones presentadas contra la restitucién de menores no tienen
fundamento y son calificadas como improcedentes, lo que no solo genera retrasos en el procedimiento de
restitucion, sino que también pone en peligro el bienestar del menor; ademas de comprometer el objetivo
central de los tratados internacionales, que es garantizar el interés superior de los niflos por sobre los
intereses de los progenitores. Por lo tanto, resulta necesario crear herramientas e instrumentos de
interpretacion mas efectivas para facilitar la labor de los operadores juridicos y asegurar que la justicia

priorice la proteccidon de lo nifios.

Para abordar la compleja cuestion del grave riesgo en casos de violencia doméstica, este trabajo se basa en
el analisis del Convenio de La Haya 1980, la jurisprudencia nacional e internacional en INCADAT y la

doctrina especializada y publicada en el Boletin Oficial de los jueces.

A partir de este analisis, buscaré determinar y clarificar los requisitos para configurar el “grave riesgo”
previsto en el articulo 13 inc. b CH 1980 y la forma en que los tribunales y autoridades centrales deben
proceder ante estos casos. En primer lugar, analizaré los autos: “P. S., M. ¢/ S. M., M. V. s/ restitucion
internacional de menores de edad — expte. n® 91931057, mientras que, en una segunda parte, abordaré los

fundamentos y criterios interpretativos de la CSJN y de la doctrina especializada de la normativa



internacional aplicable en casos de violencia doméstica, desde la perspectiva del derecho internacional
privado. Para concluir, presentaré mis observaciones y argumentos personales, culminando en una
conclusion global y estructurada que integra los elementos claves y proporciona una visién completa del

tema estudiado.

o CUESTIONES PROCESALES
e PREMISA FACTICA:

La sefiora M.V.S.M., de nacionalidad argentina y el seior M.P.S., de nacionalidad mexicana se conocieron
y convivieron de manera estable en los Estados Unidos Mexicanos desde 2015 y en 2016 en donde

contrajeron matrimonio. De dicha union, en el aio 2018 nacié la nifia M.O.P.S.

Con el paso del tiempo la relacion entre los padres de la nifia se fue deteriorando, presentando situaciones
de violencia familiar alegadas por la progenitora, lo que dio lugar a un proceso por violencia familiar que

tuvo lugar en México. Sin embargo, la denuncia culminé con el sobreseimiento del progenitor.

Meses mas tarde, y mediando la debida autorizacion del progenitor, la nifia, su progenitora y su abuela
viajaron a la provincia de Coérdoba; pero en dicha autorizacion se consigno que la nifia debia regresar a

México a mas tardar el 29 de febrero de 2020. Pese a ello, no regresaron.

El 12 de febrero de 2020 la progenitora efectu6 una denuncia de violencia familiar y de género contra el
progenitor ante la justicia de Cordoba, ampliando los argumentos invocados en la denuncia realizada ante
la justicia mexicana. Dias después, el progenitor viajé a Argentina, se alojo en la casa de su suegra
(Cérdoba) junto con la progenitora y la nifia y al no alcanzar un acuerdo para que la nifia retornara a su

residencia habitual, regres6 solo a México.

En este contexto, el progenitor presento la solicitud de restitucion internacional de la nifia ante la
Secretaria de Relaciones Exteriores de México (autoridad central de la residencia habitual de la nifia) y

posteriormente se radico la causa ante el Juzgado de Familia N° 3 de la Ciudad de Cérdoba.
e HISTORIA PROCESAL:

En el marco de la denuncia que tramitaba en Cérdoba, el Polo Integral de la Mujer radicé una denuncia
contra el progenitor por el delito de abuso sexual respecto de la nifia, que habria ocurrido (segtin lo
denunciado) en 2020 cuando se hospedo en la casa de su suegra junto con la progenitora. La Fiscalia de
Instruccion de Delitos contra la Integridad Sexual dispuso el archivo de las actuaciones por no encontrar
elementos suficientes para fundar una acusacién, luego de realizar un minucioso informe basado, entre
otros, en una entrevista a la nifia en Camara Gesell sobre la relacion maternofilial y familiar en la que los

profesionales concluyeron que “no se observan indicadores de abuso sexual”.

Posteriormente, el Juzgado de Familia N° 3 y el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba,
confirm¢ la sentencia de primera instancia y rechazo la solicitud de restitucion internacional de la nifia a
México. Para asi resolver, el juez argumento6 que la prueba producida generaba la conviccion de la
existencia de un escenario de violencia familiar que permitia tener por configurada la situacion de grave

riesgo prevista en el articulo 13, inc. b. del CH 1980 como excepcion a la obligacion de restituir.



El progenitor apel6 dicha sentencia, pero luego, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Cordoba confirmo la sentencia de primera instancia. El tribunal cordobés fundo su postura en los
términos de la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores (Convencion
Interamericana), aprobada por Ley 23.358 y Convenio de la Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (CH 1980), aprobado por Ley 23.857. Frente a esta situacion, el

progenitor interpuso un recurso extraordinario federal ante la CSJN.
e DECISION DEL TRIBUNAL:

Luego de transitar distintas etapas e instancias, y de un arduo analisis del caso la CSJN hizo lugar al
recurso de queja. Con lo cual procedid a revocar la sentencia impugnada y ordeno la inmediata restitucion

de la menor a México, junto a una serie de medidas tendientes a garantizar el bienestar de la menor.
e RATIO DECIDENDI

Para justificar y fundamentar su decision la CSJN acude a los mismos cuerpos normativos tomados por el
TSJ en la sentencia anterior, pero eh aqui el problema lingiiistico sefialado, la CSIN fundamenta su
decision poniendo especial foco en la interpretacion taxativa sobre todo de la norma art.13 inc. b de la CH
1980; para la corte, la invocacion de la excepcidn mediante las causales de violencia familiar, y la situacion
de abuso sobre la menor, no quedaron demostradas en la causa a través de una prueba concreta, clara y

contundente, es decir, no se configura la excepcién de “grave riesgo” como lo habia determinado el TSJ.

La conclusion abordada por la Corte no desconoce que pudieran de igual manera existir situaciones
problematicas dentro del grupo familiar, que ha tenido escenarios de violencia y pueden haber repercutido
en la vida de la nifia, pero las mismas, de suscitarse, pueden ser neutralizadas a través de medidas
concretas que debiera adoptar la jurisdiccidn del lugar de residencia habitual de la nifia, cuya restitucion

se ampara dado que es su interés superior el que debe ser protegido.

En virtud de las razones y fundamentos suscitados por la Corte Suprema, dando cuenta de que la
progenitora y la menor no se encontrarian en situacion de desproteccion al regresar al lugar de residencia
habitual de la nina; la Corte Suprema revoca la sentencia impugnada y ordena la inmediata restitucion de
la menor, en base a la normativa mencionada, tomando las medidas preventivas necesarias para

garantizar su restitucion.

e DESCRIPCION DEL ANALISIS CONCEPTUAL: ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y
JURISPRUDENCIALES

Un hito importante en la proteccion de los derechos de los menores en Argentina fue la incorporacion en
1991 de la Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores,
adoptada en 1980. Mediante la ley 23.857, este tratado se convirtio en parte de nuestra legislacion
ostentando jerarquia supralegal desde la reforma constitucional de 1994, lo que la convierte en una
herramienta fundamental para prevenir la manipulacion de la residencia de menores por parte del
progenitor, tutelando asi los derechos de custodia y visita de los menores y garantizando su bienestar.
Graiewski (2014).



A efectos de una evaluacion critica de la problematica planteada, es de vital importancia conocer el

contexto en el que fueron creadas las disposiciones relativas a la restitucion internacional de menores.

En el momento de su creacion, tanto CH 1980 como CIDIP IV fueron desarrolladas sin considerar la
problematica y complejidad de un posible escenario de violencia intrafamiliar hacia el nifio y/o su
progenitor/a y su repercusion en el menor protagonista/ testigo de dicha situacion. Por esto, ante la
ausencia de una causal de excepcion que verse estrictamente sobre violencia doméstica, conforme lo
establece el informe Pérez Vera (1982), resulta aplicable el art. 13 inc. b CH 1980 que establece: “la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada 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 exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que

de cualquier otra manera ponga al menor en una situacidn intolerable”.

En la actualidad, tal como lo remarca, M. De Los Santos (2014) existen numerosos casos de restituciéon
internacional registrados en nuestros tribunales que evidencian los diferentes problemas que plantea la
aplicacion practica de esta normativa, que componen los tratados de los que se encuentra suscripto
nuestro pais. La ausencia de regulacidon procesal especifica para estos tramites genera decisiones lentas y
perjudiciales para los menores, lo que contraviene el principio de tutela efectiva de los derechos

fundamentales.

Este supuesto contemplado en la Convencidn se trata, como lo sostiene, Graiewski (2014) de un tema
delicado y sensible, debido a que cada vez es mas recurrente el uso de esta causal por parte del padre
sustractor no solo para oponerse a la restitucidn, sino ademas para utilizar dicha causal en desmedro del
padre solicitante de la restitucion, colocandolo en una posicion de potencial generador del dafo.
Usualmente, alegando violencia fisica, psiquica y hasta sexual por lo que restituir al menor a su pais de
residencia habitual implicaria exponerlo nuevamente, a una situacion de grave riesgo. En este sentido,
siguiendo a Fisher Shireen (2007), el Convenio de La Haya prevé disposiciones para “casos delicados™ y,
en este contexto, sostiene, la importancia de una interpretacién de caracter restrictivo de dicha excepcion
dispuesta en el art 13 (1) b) lo que exige, considerar la situacion especifica de violencia y proteger los

derechos e intereses involucrados.

Tagle de Ferreyra (2009) resalta, que esta situacion pone a los jueces, ante quienes se encuentra sometida
la decision, en una posicion critica y delicada a la hora de determinar si procede o no la restitucién del
menor. Es aqui, en donde se plantea la correcta interpretacion de esta excepcion; esto, sin perder de vista
el objetivo de adoptar las medidas con caracter urgente a través de las autoridades centrales de cada
Estado parte con miras al rapido retorno del menor. La violencia domestica es un problema real que no
puede ignorarse, en linea con esto, Chamberland Jacques (2005) acenttia que dicha violencia, constituye
un problema grave y palpable que requiere consideracion en el contexto de la sustraccion internacional de
menores. Actualmente, la situacidn es insatisfactoria ya que el Convenio no ofrece una respuesta directa a
este problema. Es necesario replantear los enfoques y explorar nuevas vias que permitan una mejor

proteccion de los derechos y la seguridad de los menores afectados por la violencia doméstica.



En virtud de lo anterior, siguiendo a Graiewski (2014), es importante destacar que el tema en cuestion ha
sido poco explorado por los paises que integran la Convencion, incluido nuestro pais. La redaccion de la
Convencion permite un margen de discrecionalidad, lo que ha generado divergencias en la jurisprudencia
nacional e internacional, esto se debe a que los interpretes aplican criterios dispares, dando lugar a dos

enfoques contrastantes: uno amplio y otro restrictivo.

Quienes siguen el enfoque amplio, en la interpretacion del 13 inc. b CH 1980, incluyen en las causas de
excepcion, los peligros fisicos o psiquicos para el menor, a los que podria verse expuesto si es restituido,
incluso aquellos peligros que potencialmente podrian ser provenientes del progenitor solicitante de la
restitucion. Como fundamento de este enfoque de interpretacion se invoca estar basado en el principio del
interés superior del nifio quien estaria potencialmente, mas protegido si es el juez del pais de refugio y no
otro, quien intenta proteger al menor. En tal sentido, Pérez Vera (1982) en su informe, alerta sobre los

peligros de las interpretaciones amplias, argumentando que las mismas debilitan su alcance.

Debemos decir, que como ilustra Graiewski (2014), en multiples oportunidades, los jueces que deniegan
restituciones invocando estos motivos, lo hacen sin causa alguna justificando que son ellos mismos las

unicas autoridades estatales en condiciones de garantizar el bienestar del menor.

Por otro lado, los seguidores del enfoque restrictivo adoptan un enfoque cauteloso, considerando como
casos poco frecuentes que deben surgir de las constancias de autos y, sobre todo, que no pudieron o no
podran, ser reparadas en el pais de residencia habitual. Numerosos autores se inscriben dentro de esta
postura que opina que la interpretacion restrictiva de las excepciones hace a la esencia misma de la

Convencion.

El alcance de las excepciones estd intimamente relacionado con su prueba, dado que quienes formulan las
denuncias de peligro de dafio buscan muchas veces forzar a los jueces del pais de refugio a abrir una
investigacion que demore la sentencia. Por ello, es de vital importancia que quien formule una denuncia de
estas caracteristicas debe acompanar prueba suficiente para fundar sus dichos, tanto de que el nifio podria
llegar a ser victima del progenitor que pide su reintegro, como que en el pais de residencia habitual no

estan dadas las condiciones para proteger al nifio de los peligros a que podria verse expuesto.

Esta circunstancia se materializo por ejemplo en la causa "S. A. G. s/ restitucion internacional solicita
restitucion de la menor", resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (20/12/2005), el 3 de
marzo del afio 2003, el juzgado de primera instancia denego la restitucion por entender que se habia
configurado la excepcion del grave riesgo contemplada en el articulo 11.b de la Convencién
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores. El padre dedujo recurso de apelacion contra

la resolucion.

El 23 de julio del ano 2003, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Coérdoba hizo lugar al
recurso interpuesto por el padre de la nifia, revoco la sentencia de primera instancia, y orden¢ la
restitucion de la nifia a la Republica del Paraguay. La madre interpuso recurso extraordinario ante la
Corte Suprema. Finalmente, la apelacion fue concedida por la CSJN, y la restitucion ordenada. El

traslado de la nifia a la Argentina fue considerado ilicito. La excepcidn de grave riesgo contemplado en el



art. 11.b de la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores alegado por la

madre en la apelacion no se probo.

En el ambito jurisprudencial, en los autos: “A. G., L. I. ¢/ R. M., G. H. s/ restitucion internacional de
menores” resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (28/10/2021) también podemos
encontrar a la Corte aplicando una interpretacion de tipo restrictiva de la excepcion, la CSJN,
compartiendo los argumentos del Procurador General, determino que la excepcidon de grave riesgo sélo
procede cuando el traslado cause en el nifio un grado de perturbacion muy superior al impacto emocional
que se deriva normalmente de un cambio del lugar de residencia o de la ruptura de la convivencia con uno
de sus padres. Asimismo, explico que, conforme la Guia de Buenas Practicas del Convenio, el riesgo debe
ser real y para ser calificado como grave debe alcanzar cierto grado de seriedad y constituir una situacion

intolerable.

La Corte concluyo que no se habia probado en este caso que la restitucion expusiera a las nifias a un grave
riesgo de sufrir un dafio psiquico. Para ello, se tuvieron en cuenta dos pericias psicologicas en las que se
observaba que ambas ninas contaban con recursos y mecanismos psicologicos para afrontar el regreso a

Espafia y que tenian la capacidad de construir nuevos lazos alli.
e POSTURA DEL AUTOR

Tras un exhaustivo analisis de los aspectos legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales expuestos,
considero que la sentencia dictada en autos se alinea con los principios, criterios y posturas analizados en
este trabajo, razén por la cual se comparte la opinion de los jueces, quienes han emitido un fallo

fundamentado y coherente con el marco normativo y la doctrina aplicable.

En el fallo analizado se acredité la existencia de violencia doméstica anterior a la retencidn ilicita
perpetuada por la progenitora, sin embargo, el analisis de los hechos del caso, los elementos y el analisis
prospectivo del grave riesgo condujeron a que la CSJN concluyera que no se configuraba la causal de
excepcion en los términos del articulo 13 inc. b CH 1980 y 11.b. de la CIDIP IV y a ordenar la restitucion

inmediata de la nifia.

A partir de lo sefialado por la CSJIN en el fallo materia de analisis, el Convenio de La Haya, la doctrina y
diversos fallos jurisprudenciales, se puede concluir que al momento de interpretar el grave riesgo
primeramente, debe hacerse de manera restrictiva, sin perder de vista el interés superior del menor, en
segundo lugar, la carga de la prueba debe recaer en la persona o institucidon, que se opone a la restitucion;
en consecuencia, es fundamental que el riesgo para el menor sea grave y no solo parcialmente dafino, debe
tratarse de una situacion intolerable para este; y finalmente, las desconfianzas y ansiedades del progenitor
a cargo del menor sobre la restitucion se deben basar en criterios objetivos de riesgo para ¢él, que sean de
tal intensidad probable que, en caso de devolucion, puede afectar la crianza del nifio hasta el punto de

volverse intolerable para él.

Como ha quedado establecido, en todos los casos se deben analizar los supuestos de violencia doméstica
segun su naturaleza, frecuencia e intensidad, asi como las probabilidades y efectos adversos que producen

en los menores tras la restitucion al Estado de su residencia habitual; es decir, con caracter prospectivo. En



este sentido, este, es un requisito de procedencia del grave riesgo e implica, tal como lo establecié la CSIN,
que el analisis del riesgo se haga mirando al futuro; es decir, prediciendo si la violencia doméstica existira o
no al restituir inmediatamente a la nia, por ello, la valoracién del riesgo con caracter prospectivo
presenta algunas dificultades para el tribunal del Estado requerido que no siempre cuenta con las

herramientas y pruebas que le permitan realizar tal valoracion.

Sin embargo, se puede concluir que, al interpretar el riesgo, este debe ser considerado partiendo del
supuesto en que el menor fuera restituido inmediatamente a su Estado de residencia habitual; es decir, que
el tribunal del Estado requerido esta obligado a hacer una prediccion basada en la evidencia. Asimismo,
no se requiere certeza sobre la prediccidn, sino que el tribunal esté convencido de que un riesgo justifica la
descripcion cualitativa de “grave”; sin hacer una valoracion moral de las razones que tuvo el progenitor

que sustrajo o retuvo al menor.

Ademas, la Corte ordend “adoptar y cumplir, de manera urgente” una serie de medidas previas como
también medidas para el momento del retorno, tendientes a garantizar el retorno seguro de la nina y la

progenitora sustractora, por encontrarse acreditada la existencia de violencia doméstica.

En este sentido, en el caso que aqui se comenta, la CSJIN tuvo especial consideracion aquellas medidas
propuestas por el progenitor reclamante, ordenandolas y, de acuerdo con las particularidades del caso,

procedio a ordenar otras que considerd pertinentes.

La realidad es que el ofrecimiento de garantias por parte del reclamante facilita la obtencion de soluciones
amigables y, en muchos casos, el retorno rapido y voluntario del progenitor sustractor y del menor,

quienes usualmente alegan tener miedo y carecer de las garantias suficientes para su retorno.

En conclusion, habiendo constatado violencia doméstica y no encontrandose grave riesgo, se amplia el
concepto de “retorno seguro” de la menor, el cual comprende garantizar el retorno seguro de la nifia

mediante medidas de proteccion provisionales para su bienestar y el de su progenitor sustractor.

Como se ha analizado a lo largo del presente trabajo, los pedidos de restitucion internacional de menores
enmarcados en situaciones de violencia doméstica hacen que surja la colision entre el interés superior del
menor, y los derechos subjetivos del progenitor sustractor, quien en su calidad de victima de la violencia
doméstica demanda del Estado requerido y del Estado de la residencia habitual proteccidon para el nifio,
nifia o adolescente y para si. En situaciones en que los derechos de los menores confronten con los de los

adultos, deben primar los de los primeros.

En la practica, el grave riesgo como causal de oposicion originado en violencia doméstica es una
manifestacion concreta del principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente, que debe ser
interpretado en forma restrictiva conforme lo expuesto y faculta a los tribunales y autoridades de los
Estados requeridos para adoptar medidas de proteccidén provisionales que permitan preservar los derechos
de los progenitores, pero con supremacia del interés superior del menor que debe retornar a su residencia
habitual. La causal de oposicidn “grave riesgo” no debe convertirse en una herramienta tendiente a dilatar

injustificadamente el procedimiento, desvirtuando el sistema y vulnerando el interés superior del menor.



e CONCLUSION

La ausencia de disposiciones especificas para los supuestos de violencia doméstica motiva la aplicacion de
la causal de oposicion contenida en los articulos 11.b de la CIDIP 1V y 13.b de la CH 1980, que debe ser
interpretada atendiendo las particularidades que presentan estos casos y la imperante necesidad de
mantener la supremacia del interés superior del nifio, por sobre los derechos subjetivos de los progenitores,

principalmente de aquel que es victima de la violencia doméstica y demanda proteccion.

Finalmente concluyo que, en los supuestos de violencia doméstica en el seno familiar del menor, se faculta
a los tribunales y autoridades administrativas del Estado requerido a adoptar las medidas de proteccion
provisionales que considere pertinentes tendientes a lograr el “retorno seguro” del menor y del progenitor
sustractor, imponiendo a las autoridades del Estado de la residencia habitual del nifio, la obligacion de
acatarlas hasta que las autoridades de dicho Estado resuelvan el fondo de las cuestiones y adopten las

medidas pertinentes, teniendo en cuenta la violencia doméstica.
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