El retorno de dos menores a un pais en guerra, Rusia.

La sentencia que vamos a analizar hace un estudio de la aplicacion de la causa de excepcion al
retorno prevista en el articulo 13 b) del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980, asi como de las

objeciones del propio nifio, nifia o adolescente (“NNA”).
El citado precepto establece que:

“No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, 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

0 psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable”.

El supuesto de hecho es el siguiente:

Don AVS, y dofia TMS, ambos de nacionalidad rusa (si bien el padre también ostenta la
nacionalidad britanica y la madre la canadiense), tenian su residencia habitual en Moscu, Rusia.
Con ellos residian sus cuatro hijos: MS, AS, VS, NS (14, 12, 7 y 2 afios respectivamente).

Aunque los progenitores dejan de vivir juntos en 2020, y tiempo después se divorcian, su
intencion era seguir residiendo en la misma ciudad con el fin de poder cuidar juntos a sus hijos.
Llegaron a plantearse la posibilidad de trasladar su residencia fuera de Rusia, sin que conste

una decision definitiva.

El padre se habia marchado de Rusia en el verano de 2022 debido a la vulnerabilidad que sentia
en el pais tras mostrar su disidencia con el gobierno ruso y la guerra de Ucrania. Desde
entonces, no volvid a ver a sus hijos hasta las vacaciones de febrero de 2023, momento en que
acuerdan que el padre recogeria a los tres mayores en Lituania para viajar con ellos a Londres
a pasar una semana de vacaciones. Esa semana la madre viaja a Canada, con NS, el menor de

los hijos.

Un dia antes del regreso previsto, el padre contacto con la madre por email para comunicarle
su intencion de quedarse con dos de los hijos, AS y VS, viviendo en Londres. Asi, el padre
regreso solo con el mayor de ellos, MS, retornando después a Londres. La retencion se produjo
el 27 de febrero de 2023.



Dos o tres dias después de conocer las intenciones del padre, el 1 0 2 de marzo, la madre inicid
en Inglaterra, pais donde estaban retenidos AS y VS por el padre, un procedimiento de
sustraccion internacional de menores de conformidad con lo previsto en el Convenio sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre
de 1980.

En el procedimiento de sustraccion, Don AVS estuvo representado solo por la barrister
Sra. Rushworth, mientras que Dofia TMS estuvo representada por Dawson Cornwell y el

barrister Edward Bennett.

Era un hecho no discutido la existencia de la retencion y su caracter ilicito por reconocimiento
del padre, por lo que el objeto de analisis para el Tribunal quedaba constrefiido, por un lado, a
si la devolucidn de los nifios los pondria en grave riesgo fisico o psicologico, y, por otro lado,

si los nifios se oponian a su retorno a Rusia, y en su caso, a la valoracion de dicha oposicion.

En cuanto a la excepcidn por la oposicion de los nifios, el enfoque del Tribunal parte del analisis
de la sentencia Black LJ in Re M [2015] 2 FLR 1074, en relacion a la oposicion del menor a
ser devuelto y si ha alcanzado una edad y madurez suficiente. Asi, concluye el Tribunal que
mientras que AS tiene una edad en la que ha de ser escuchado y sus opiniones tenidas en cuenta,
VS no, por lo que resulta mas complicado hacer una valoracion concluyente. La opinion del
nifio debe ser en todo caso propia y no producto de la influencia de uno de los progenitores. En

definitiva, no es suficiente una preferencia o deseo, sino que debe constituir una oposicion.

AS manifestd su preferencia de permanecer en Inglaterra con su padre. Esto, a priori,
equivaldria a una oposicién a efectos del citado Convenio, por lo que restaria por analizar cémo
fundamenta el alcance de las manifestaciones del nifio en su audiencia; derecho que se le
reconoce en el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que debe ser
interpretado a la luz del interés superior del menor. El articulo 12 da derecho a los menores a

ser escuchados y a que se tengan en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez.

En este caso, los nifios fueron escuchados y entrevistados por una funcionaria del CAFCASS,

la Sra. Huntington, de donde se desprende lo siguiente:

AS presenta un deseo firme y explicito de permanecer en Inglaterra, lo que parece equivaler a
una oposicion a volver a Rusia. En cambio, VS era mas ambivalente y no parecia comprender

bien la situacion. Cuestiona la madurez emocional de AS debido a la depresion que estuvo



padeciendo en 2021, ligada a la separacion de sus padres. Por otro lado, defiende que VS
presenta un nivel de madurez ligeramente superior a su edad, aunque sefiala que sigue siendo

un nifo de corta edad.

El padre alega que lo manifestado por AS a la Sra. Huntington es més que una simple
preferencia; es una preferencia clara y firme que, por lo tanto, equivale a una oposicion. La
madre, por otro lado, reconoce que AS se opone, pero defiende que plantea dudas su madurez
emocional. En cuanto a VS, la madre alega que no se opone al retorno, y que, en todo caso por

su corta edad, sus opiniones no podrian ser tenidas en cuenta.

En relacion con este punto, el juez concluye que, si bien AS claramente se opone a volver, no
rechaza completamente a Rusia ni a su madre, lo que junto con la idolatria que presenta hacia
su padre, hace que se cuestione la fuerza de su objecion. AS solo habia estado 8 0 9 semanas
en Inglaterra cuando hizo sus declaraciones, lo que implica que sus opiniones se habian

formado en la emocion de reunirse de vuelta con su padre, tras tantos meses sin verlo.

Considera el juez que el caso de VS es mas complicado, pues sus opiniones no pueden
constituir una excepcion. Reconoce que su nlcleo de vida se encuentra en Rusia, con su madre

y hermanos, por lo que estima el juez que VS podria ser trasladado de vuelta a Moscu.

Pasando ahora a analizar la excepcion de grave riesgo del articulo 13, el Tribunal resalta que
dicho precepto ha sido examinado por el Tribunal Supremo de Reino Unido y por el Tribunal
de Apelacion de Inglaterra y Gales, asi como por la Guia de Buenas practicas de la Conferencia
de la Haya de Derecho Internacional Privado.

Asi, el término grave ha de entenderse en el sentido de magnitud del riesgo o bien de las
posibles consecuencias de éste y deben analizarse las circunstancias anteriores, pero siempre
para hacer un juicio prospectivo de futuro, centrando la atencién en la situacion del nifio tras
su restitucion y en si dichas circunstancias lo expondrian a un grave riesgo. El examen de la
excepcion de grave riesgo también deberia comprender, si se estimare necesario y apropiado,
la valoracion de si existen medidas de proteccion adecuadas y eficaces en el Estado de
residencia habitual.

El padre sustenta la excepcidn planteada en las siguientes razones: en primer lugar, identifica
los riesgos derivados del comportamiento de la madre hacia los menores, por lo que el regreso
a Rusia supondria exponer a los nifios a un importante riesgo de violencia verbal y fisica por

parte, no solo de la madre, sino también del abuelo materno, quien segun el padre habia



castigado a AS cuando era pequefio. Tanto la madre como el abuelo reconocen haber agredido
al menor en al menos una ocasion, aungque AS califica los castigos fisicos tan solo de 2 0 3 en

términos de dolor.

Es por ello por lo que el padre muestra una especial preocupacion por AS, considerando que
podria volver a tener pensamientos suicidas y que el retorno no le ayudaria a mejorar su estado

psiquico.

Junto con lo anterior, el padre alega un importante peligro que engloba bajo el titulo de “riesgos
de muerte y tortura y alejamiento de la familia”, vinculado a su disidencia y a sus apariciones
publicas mostrando disconformidad con el gobierno ruso. Ademaés, se basa en que la
posibilidad de que la guerra entre Rusia y Ucrania se extienda a Rusia supone un particular

riesgo para los hijos de un disidente.

La madre no acepta que exista un grave riesgo de dafio en virtud del articulo 13 b, pero ofrece
medidas para abordar algunas de las preocupaciones principales como, por ejemplo, aceptando

no buscar el procesamiento del padre en Rusia en relacion con la sustraccion.

Defiende también que no existe riesgo de abuso fisico y emocional ni por su parte ni por parte
del abuelo materno, y que prueba de ello es la devolucion de MS por el padre. Ademas, alega
que AS ha sido influenciado en sus declaraciones pues si bien éste no recuerda los momentos

de abuso, si admite que le han hablado de ellos.

En cuanto a la situacién de AS, afirma que cuando recibi¢ terapia y medicacion tuvo una gran
mejoria y que no hay ninguna prueba de que siga necesitando apoyo emocional. Ademas, si lo
necesitara, podria continuar con el apoyo que en Rusia estaba recibiendo.

Por ultimo, sobre el riesgo de Rusia, la madre defiende que el riesgo no puede ser tan grave
pues el padre acudié con MS a una manifestacion en contra de la guerra y después lo trajo de
nuevo a Rusia. También defiende que no hay pruebas de que el padre sea un objetivo del

gobierno, ni tampoco de que haya consecuencias negativas para los hijos de disidentes.

Una vez planteada esta excepcion, se pregunta el Tribunal si las alegaciones, entendidas en su
maxima expresion, traspasan el umbral del articulo 13. En caso negativo, no puede aplicarse la
excepcion, mientras que, en caso afirmativo, se pasa a una segunda etapa en la que debe
analizarse si existe alguna medida de proteccion que pudiese resultar efectiva para reducir el

riesgo por debajo del umbral del articulo 13.



Refleja el Tribunal las diferencias interpretativas en los casos del Tribunal de Apelacion y del
Tribunal Superior de Justicia con respecto al enfoque relativamente sencillo que el Tribunal
Supremo del Reino Unido adopt6 en Re E; pasando a analizar el tribunal si las alegaciones
formuladas por el demandado son de tal naturaleza y suficientemente detalladas y sustanciales,
en términos de prueba, que podrian constituir un riesgo grave. En todo caso, esas diferencias
interpretativas nunca podrian llevar a olvidar que las excepciones son de interpretacion
restrictiva, para no convertir el Convenio en “papel mojado”, ya que es un Convenio de
restitucion y no de custodia. Por lo tanto, es preciso distinguir entre la proteccion del menor en
la restitucion y la mejor opcion de custodia como resolucion de fondo, que corresponde a los

tribunales del Estado de la residencia habitual.

El Convenio de 1980 prevé muy pocas normas procesales y probatorias, debiendo aplicarse la
“lex fori”, es decir, la ley del Estado requerido en que se encuentra el tribunal. Por eso, la
sentencia analiza los precedentes y las posturas de los tribunales ingleses en relacion con la

valoracién de la prueba ( “standard of proof”).

Se trata de como ha de valorarse el grave riesgo, bien adoptando la postura del Tribunal
Supremo de Reino Unido de exigir una prueba sustancial sobre la situacion de grave riesgo; o
la seguida por Moylan LJ y la Guia de Buenas practicas de la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado, que entiende suficiente una exposicion detallada del grave
riesgo que permita concluir que es razonable (por el contrario, no deben ser suficientes, como
regla general, las alegaciones poco especificas o generales). El tribunal debe valorar segln esta
postura no solo si los hechos pudieran suponer un dafio potencial o que generarian una situacion
intolerable, sino todas las circunstancias, incluidas las posibles medidas de proteccion que

pudieran adoptarse en el Estado requirente, en este caso, Rusia.
La Guia sefiala que:
“Una vez que se realiza esta evaluacion:

— En caso de que el tribunal no se haya convencido de que las pruebas
presentadas/informacion recabada, incluso relativas a las medidas de proteccion, demuestran

un grave riesgo, ordenara la restitucion del nifio;

— En caso de que el tribunal si se haya convencido de que las pruebas presentadas/

informacion recabada, incluso relativas a las medidas de proteccidn, demuestran un grave



riesgo, no estda obligado a ordenar la restitucion del nifio, y el dictado de una orden de

restitucion del nifio o no queda librado a su facultad discrecional .

En su argumentacion, descarta el juez que el hecho de que el padre sea disidente suponga riesgo
alguno de cara al retorno de los menores a Rusia, pues no hay pruebas que le permitan concluir
lo contrario. Ademas, califica la posibilidad de que la guerra se extienda a Rusia como “muy

remota’”.

El andlisis del grave riesgo asociado a las circunstancias del Estado de residencia habitual debe
enfocarse en la gravedad de la situacion politica, econémica o de seguridad, en su impacto en
el nifio y en determinar si el nivel de dicho impacto es suficiente para tener por configurada la
excepcion de grave riesgo, y no en la situacién politica, econdmica o de seguridad del Estado
en general. Por lo comun, las alegaciones de una situacion grave de seguridad, politica o
econdmica en el Estado de residencia habitual son, por lo tanto, insuficientes para dar lugar a
la excepcién de grave riesgo. De forma similar, los episodios (aislados) de violencia en un
ambiente politico agitado, en general, no serdn considerados como constitutivos de un grave
riesgo. Es mas, cuando los hechos alegados sean de una naturaleza tal que podrian configurar
un grave riesgo, el tribunal debera determinar si existen medidas de proteccion que puedan

abordar ese riesgo y, de ser asi, se veria obligado a ordenar la restitucion del nifio.

Con relacion al trato de la madre con los nifios, concluye que simplemente se trata de una
relacion ocasionalmente conflictiva que esta dentro de los pardmetros normales de relacion

padre-hijo.

Sobre las alegaciones del padre acerca de las amenazas de la madre con suicidarse delante de
los nifios o de matarlos, los informes psiquiatricos de la madre no reflejan que padezca ninguna

enfermedad mental y AS tampoco hace referencia a esas manifestaciones.

Descartados estos dos motivos, se centra el Tribunal en analizar el que considera el de mayor
importancia: el impacto que podria tener la restitucion sobre la salud mental de AS. Concluye
el juez que, si bien AS tiene vulnerabilidad y la misma podria verse acrecentada de volver a
Rusia, ese riesgo es limitado dado sus progresos en psicoterapia. Ademas, ese riesgo se
atenuard aun mas si sabe que podra ver a su padre regularmente. Por tanto, si bien hay riesgo,

este cae por debajo del umbral del articulo 13 b.

Teniendo todo lo anterior en consideracion, falla el juez ordenando el retorno de ambos

menores a Rusia.



En este caso en particular, el Juez le escribié una carta a AS explicando los motivos de su
decision. El padre cumplio con la sentencia y entrego a los nifios fisicamente a la madre en

Lituania ya que los vuelos directos entre el Reino Unido y Rusia siguen suspendidos.

Carolina Marin Pedrefio

Solicitor de la Madre
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