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Resumen

El presente articulo explora la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) en materia de sustraccién internacional de menores y
reflexiona sobre su posible impacto en el funcionamiento del Convenio de La Haya
sobre Sustraccion de Menores. Se hace especial referencia a la sentencia Neulinger y
Shuruk c. Suiza dictada por la Gran Sala, asi como a la “conmocién” que produjo en la
comunidad juridica. A continuacién, se examina la sentencia X c. Letonia misma que,
tras el asunto Neulinger, ha sido la mas sobresaliente emitida por la Gran Sala del
TEDH. En particular, se analizan los razonamientos y fundamentos legales de dichas
sentencias, poniendo de relieve tanto sus deficiencias como sus virtudes.

1. Introduccion

El objetivo del presente trabajo es analizar la jurisprudencia del TEDH en la
interpretacion del articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)! y su impacto en la interpretacién
del Convenio sobre Sustraccidon de Menores (cH1980), en particular los principios
generales aplicables en dichos casos.

Para ello, se examinaran, en primer lugar, las dos sentencias mas relevantes dictadas

* A fin de cumplir con las exigencias del Programa de Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED), este trabajo de investigacion fue anteriormente
publicado en la siguiente revista: Celis Aguilar, Maria Mayela. “El papel controversial del TEDH en la
interpretacién del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores: Especial referencia a los casos Neulinger y Shuruk c. Suizay X c.
Letonia”, Anuario Colombiano de Derecho Internacional -acdi- 13, 2020, pp. 209-249. Doi:
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/acdi/a.8476. Se reproduce aqui con algunas
modificaciones.

* Académica de NUimero de la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado
(AMEDIP); anterior Oficial Legal Principal de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado (HCCH, www.hcch.net). Doctoranda en derecho en la UNED.

1 Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y enmendado por una serie de protocolos. Disponible en:
https://www.coe.int/web/human-rights-convention/

El TeDH fue creado de conformidad con el articulo 19 del CeEDH a fin de “asegurar el respeto de los
compromisos que resultan para las Altas Partes Contratantes de [dicho] Convenio y sus Protocolos”.
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por la Gran Sala del TEDH en los asuntos Neulinger and Shuruk v. Switzerland (en lo
subsiguiente, Neulinger) y X v. Latvia.? Se terminara con unas conclusiones sobre la
percepcion critica de ambas sentencias, la de la interaccion del TEDH y el cH1980 en el
futuro y si podrian llegar a una feliz simbiosis. En particular, se demostrara que el papel
que ha desempeiiado el TEDH en la interpretacion del cH1980 ha sido controversial.®

Recuérdese, primeramente, que la finalidad del cH1980 es la restitucion inmediata del
menor trasladado o retenido de manera ilicita en cualquier Estado contratante por uno
de sus padres o una persona del circulo familiar - como consta en su articulo 1(a) -,
salvo que se actualicen algunas de las excepciones indicadas en él (véanse, articulos
12, 13 y 20 del cH1980), y el juez considere en su discrecion que el nifio no debe ser
restituido. Asimismo, el cH1980 tiene como proposito velar para que los derechos de
custodia y visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas
Estados contratantes - articulo 1(b) -.

Ahora bien, como es bien sabido, el TEDH desempefia una importante labor
interpretativa del respeto a los derechos humanos en Europa aclarando a las
jurisdicciones nacionales, en los 47 Estados parte del CEDH, el alcance de sus
preceptos en sus decisiones internas.*

Si bien el TEDH no interpreta directamente las disposiciones del cH1980, si es
competente para determinar si los tribunales nacionales en sus procedimientos han
hecho valer las garantias consagradas en los articulos 6 (derecho a un proceso
equitativo) y 8 (asegurar el derecho al respeto a la vida privada y familiar) del cepH, al
interpretar y aplicarlo.® Por lo tanto, el TEDH se ha sumado a la labor de interpretacion
del cH1980 de manera indirecta y Unicamente en lo referente a los derechos humanos.

Por consiguiente, se puede afirmar que este actla en cierta manera como un tribunal

2 TeDH, Neulinger and Shuruk v. Switzerland (Application No. 41615/07), Grand Chamber [cita INCADAT:
HC/E/CH 1323] y TEDH, X v. Latvia (Application No. 27853/09), Grand Chamber [cita INCADAT: HC/E/LV
1234].

3 EIl término controversial, admitido por el Diccionario de la Lengua Espafiola, es utilizado aqui en su
acepcion de controvertido.

4 Tal como se desprende de su informe anual, el tribunal es victima de su propio éxito. En 2017, el TEDH
desestimé 70356 solicitudes y dicté sentencia solo en 15595 de las 85951 solicitudes decididas. Lo que
es un avance significativo, pues implica un aumento de aproximadamente del 700% en el nimero de
sentencias dictadas con respecto al afio 2016 (en el cual solo se emitieron 1927 sentencias de un total
de 38506 de las solicitudes decididas). Sin embargo, en 2018 hubo una considerable disminucion de
casos (solo se decidieron 42761 casos). Véase TEDH, Annual Report 2017 and 2018 of the European
Court of Human Rights, Council of Europe, p. 163 y p. 167, respectivamente (Chap. 6),
https://echr.coe.int/Documents/Annual_report_2017_ENG.pdf y
https://echr.coe.int/Documents/Annual_report_2018 ENG.pdf.

5 Como se ha indicado anteriormente, las sentencias del TEDH referidas en este estudio se enfocan
principalmente en el articulo 8 del CeDH. La profesora Marta Requejo Isidro menciona que en algunas
ocasiones el TEDH utiliza indistintamente el articulo 6 u 8 del CEDH en temas de sustraccion de menores,
sobre todo en cuestiones procedimentales. Véase Requejo Isidro, Marta, “El derecho al respeto a la vida
privada y familiar y el secuestro internacional de menores. Los estados miembros de la UE ante el TEDH:
estado de la cuestion (2016),” Anuario de los cursos de derechos humanos de Donostia-San Sebastian
16, 2016, pp. 288-289.



supranacional para los efectos del cH1980.5 Debe, sin embargo, quedar claro que los
tribunales nacionales si cuentan con un margen de apreciacion de los preceptos del
CcH1980 pero dicho margen esta sujeto (eventualmente) a la supervision del TEDH, quien
revisara a la luz de los principios del CeDH, a fin de determinar si se salvaguardaron los
derechos humanos de las personas que han intervenido en un caso dado, y de especial
relevancia para la presente tesis, si se salvaguardo el interés superior del menor en el
caso concreto.

Asimismo, se ha argumentado que en algunas ocasiones el CEDH, y por tanto el TEDH,
tienen verdaderos efectos extraterritoriales. Si bien no se han considerado los casos de
sustraccion de nifios como una competencia extraterritorial de los Estados parte,
necesariamente el CEDH tendra una influencia importante cuando la sustraccion se lleve
a cabo entre un Estado europeo y un tercer Estado, pues el Estado europeo puede ser
sancionado por infringirlo, aun si se trata de una restitucion de un nifio a un tercer
Estado (tal y como sucedié en X v. Latvia).” Asimismo, se ha considerado que el CEDH
cuenta con un caracter de orden publico europeo, y por lo tanto, prevalecera sobre
derecho interno u otros tratados aplicables (inclusive de tratados con Estados no
miembros a dicho convenio).?

En este sentido, conviene destacar que el TEDH se ha pronunciado sobre diversas
disposiciones del cH1980, en particular los articulos 3, 11, 13(1)(b), 13(2), 16, 20, 21,
entre otros, y su relacion con el cepH.° Como se ha indicado anteriormente, de todas
las decisiones dictadas interesa destacar, a efectos de este trabajo, los principios
generales que se deben aplicar en casos de sustraccion de menores, y en particular,
poner de relieve la interaccion del articulo 8 del cepH y el cH1980.

Antes de profundizar en el tema, cabe sefalar algunos aspectos introductorios con
respecto al articulo 8 del cepH. Como lo indica el profesor William A. Schabas, dicho
articulo se divide en cuatro categorias: el derecho al respeto a la vida privada, la vida
familiar, el domicilio y la correspondencia. Sin embargo, el titulo de dicho articulo se

6 Inevitablemente esta capacidad en este y otros temas puede resultar en una fricciéon entre tribunales
supranacionales, y por ello, la suscripcién de la Unién Europea al CEDH, se encuentra lejos de ser una
realidad. En este sentido, la profesora Elisa Pérez Vera augura que ser retinen todos los elementos para
‘una guerra de Cortes entre Luxemburgo y Estrasburgo, de consecuencias imprevisibles para la
proteccion de los derechos humanos en Europa,” pero se mantiene optimista con respecto al rumbo
europeo y a los cambios que se propiciardn en un futuro. Véase Pérez Vera, Elisa, "La problematica
adhesion de La Union Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos", en Esparia y la Union
Europea en el orden internacional, eds. Joaquin Alcaide Fernandez y Eulalia W. Petit de Gabriel,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 67.

7 Los efectos extraterritoriales han sido expresamente reconocidos por el tribunal. Véase TEDH, Factsheet
- Extra-territorial jurisdiction of States Parties (julio de 2018),
https://www.echr.coe.int/Documents/FS _Extra-territorial jurisdiction ENG.pdf.  Asimismo, cualquier
persona, independientemente de su nacionalidad, puede acudir al TEDH, siempre que la violacién que se
invoque haya sido cometida por uno de los Estados parte del CEDH y dicha persona esté “bajo su
jurisdiccion” (véase art. 1 del CEDH).

8 TEDH, Neulinger and Shuruk v. Switzerland, § 133.

9 La base de datos INCADAT y Beaumont, Paul R., “The Jurisprudence of the European Court of Human
Rights and the European Court of Justice on the Hague Convention on International Child Abduction”,
Recueil des cours 335, 2008, pp. 51-71.
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centra en “vida privada y familiar,” y en efecto, la jurisprudencia en virtud de las
primeras dos categorias es muy abundante.!® Para efectos del presente estudio, se
hara énfasis en la categoria “vida familiar”. Cabe sefalar que dicho articulo establece
gue no podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio del derecho al
respeto a la vida familiar (y de las otras categorias) a menos de que esté prevista por la
ley y constituya una medida que sea necesaria en una sociedad democratica.l? En
efecto, el derecho de los padres e hijos de disfrutar de su compafiia mutua (sin
injerencia de la autoridad publica) forma parte de la médula del derecho al respeto a la
“vida familiar” del articulo 8 del CEDH.*?

La pregunta radica en si el cH1980, 0 su puesta en practica, vulnera los derechos
contenidos en dicho numeral, ya que en dichos procedimientos se ordena el retorno del
menor al Estado de su residencia habitual (a menos que actualice una excepcion) y eso
provoca una injerencia del Estado en la relacion entre padres e hijos. Por otro lado,
como lo indica la profesora Idoia Otaegui Aizpurua, se ha admitido que existe una
obligacion positiva de los Estados parte a fin de “adoptar todas las medidas necesarias
para facilitar el retorno de los menores sustraidos y el reencuentro de los mismos con
sus progenitores abandonados [...]"*® Mientras que la primera seria una obligacion
negativa “de no injerencia”, la segunda una obligacién positiva de reunir a los padres
con los hijos.'*

En este sentido, nos parece relevante transcribir un pasaje de la sentencia de
Ignaccolo-Zenide v. Romania®® de la primera seccion del TEDH de 2000 que dice lo
siguiente (version abreviada):

“El Tribunal recuerda que si bien el articulo 8 del Convenio tiende, en lo
esencial, a proteger al individuo contra injerencias arbitrarias de los poderes
publicos, también engendra obligaciones positivas inherentes a un “respeto”
efectivo de la vida familiar. El articulo 8 implica el derecho de un padre a
medidas que sirvan para reunirle con su hijo y la obligacion de las autoridades

10 VVéase Schabas, William A., The European Convention on Human Rights, Oxford, Oxford University
Press, 2015, p. 366.

Sin embargo, en la opinién del profesor Francis G. Jacobs, el estudio de las cuatros partes integrantes
del articulo 8 también puede ser realizado de manera colectiva, ya que serd mas efectivo y amplio que
un analisis de cada una de las partes aisladas. Véase, Jacobs, Francis G., The European Convention on
Human Rights, Guildford y London, Oxford University Press, 1975, pp. 125-126.

11 De conformidad con el articulo, dicha medida debe ser “necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demas”.

12 Schabas, op. cit., 391.

13 Otaegui Aizpurua, Idoia, La relevancia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la proteccién de
los derechos del menor, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p. 267.

14 |Ibidem, pp. 123-134. La profesora Idoia Otaegui Aizpurua admite que la diferencia entre una obligacion
positiva y una obligacion negativa no se puede determinar con facilidad y los principios aplicables a
ambas son similares.

15 TEDH, Ignaccolo-Zenide v. Romania, no. 31679/96, (2001) 31 E.H.R.R. 7 [cita INCADAT: HC/E/RO
336].



nacionales de adoptarlas. Esta obligacion no es absoluta, ya que la reunion de
un padre con sus hijos que viven desde hace un cierto tiempo con el otro padre
puede exigir a veces preparativos. La naturaleza y extension de estos ultimos
depende de las circunstancias de cada caso, y es limitada la obligacion de las
autoridades de recurrir a la coercién en esta materia. En efecto, deben tener en
cuenta los intereses y los derechos y libertades de las personas afectadas, y
particularmente los intereses superiores del hijo y los derechos que le reconoce
el articulo 8 del Convenio. En la hipdtesis en que algunos contactos con los
padres hacen que se corra el riesgo de amenazar dichos intereses o de afectar a
tales derechos, corresponde a las autoridades nacionales cuidar a fin de que se
produzca un justo equilibrio entre ellos.”

“El Tribunal considera que las obligaciones positivas que el articulo 8 del
Convenio hace que pesen sobre los Estados contratantes en materia de la
reunién de un padre con sus hijos deben interpretarse a la luz del Convenio de
La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores. Tanto mas es aplicable cuanto que, en el presente
caso, el Estado demandado es igualmente parte de dicho instrumento.”1®

Debido a esta resolucion y otras que siguieron, la doctrina en un principio se habia
expresado favorablemente sobre la jurisprudencia del TEDH, haciendo hincapié en que
no habia cedido a la tentacién de ampliar el &mbito del cepH.t” Sin embargo, un vuelco
en la postura del TEDH cambid el panorama. La doctrina critic6 a la jurisprudencia
emitida posteriormente por este, en particular en el asunto Neulinger, argumentando
que habia desvirtuado la naturaleza del cH1980 y habia convertido a los
procedimientos de restitucion en verdaderos litigios de custodial® o se habia creado
una posible incompatibilidad entre el cepH y el cH1980.1° Ahora bien, en el caso X v.
Latvia, el TEDH acertadamente indicé que los procedimientos de restitucibn no son
litigios de custodia y ademas, elimind esa posible incompatibilidad.?°

16 Traduccion al espafiol de Cortes Generales espafiolas reproducido en el sitio del TEDH con algunas
modificaciones. Esta es una versién abreviada de los parrafos 94 y 95 de la sentencia referida.

17 Beaumont, Paul, “The Jurisprudence of the European Court of Human Rights...”, cit., pp. 51-71 y
Schulz, Andrea, “The 1980 Hague Child Abduction Convention and the European Convention on Human
Rights”, en Family Life and Human Rights: Papers Presented at the 11" World Conference of the
International Society of Family Life, ed. Peter Lodrup y Eva Modvar, Oslo, Gyldendal Akademisk, 2004,
pp. 710-718.

18 Véanse, Walker, Lara, “The Impact of the Hague Abduction Convention on the Rights of the Family in
the Case-law of the European Court of Human Rights and the uN Human Rights Committee: The Danger
of Neulinger”, Journal of Private International Law 6, no. 3, 2010, pp. 649-682; Rhona Schuz, The Hague
Child Abduction Convention — A Critical Analysis, Oxford, Hart Publishing, 2013, pp. 27-28.

19 Véanse Herranz Ballesteros, Mdnica, “Los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo ante la protecciéon
de los Derechos fundamentales en supuestos de sustraccion internacional de menores”, Revista de
Derecho Europeo, vol. 44, 2012, pp. 50, 59-60; Gonzalez Beilfuss, Cristina, “Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), de 6 de julio de 2010. Caso Neulinger y Shuruk contra
Suiza”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 62, 2, 2010, pp. 232-235 (dicha autora sefiala en
la nota n° 1: “[...] la Gran Sala elude pronunciarse acerca de la compatibilidad de una aplicacion ortodoxa
del Convenio de La Haya de 1980 con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la decision pone de
manifiesto la tension existente entre ambos instrumentos [...]").

20 TEDH, X v. Latvia, 8§ 101 y siguientes.



Ahora se examinaran ambos asuntos por tratarse de los mas sobresalientes para los
fines de este estudio. Cabe sefialar, no obstante, que anteriormente a Neulinger
existieron, ademas de la sentencia Ignaccolo-Zenide v. Romania anteriormente
referida, tres sentencias relativas a los principios generales que deben aplicar al
CH1980, y que a nuestro juicio nos parecen relevantes, emitidas por la tercera seccion
(las dos primeras sentencias) y la cuarta seccion (la Ultima): Maumousseau y
Washington c. Francia,?! Deak c. Romania y el Reino Unido?? y P.P. c. Polonia.?® Sin
embargo, como se ha indicado anteriormente, la Gran Sala del TEDH?* se ha
pronunciado en dos ocasiones sobre la interpretacion del cH1980 y su interaccion con
el cebH:?® Neulinger and Shuruk v. Switzerland y X v. Latvia. La Ultima sentencia aclara
(sin expresamente revocar) el alcance de Neulinger.

2. El caso Neulinger

La Gran Sala del TEDH se pronuncié por vez primera sobre el cH1980 en la sentencia
Neulinger del afilo 2010, que cred conmocion en la comunidad juridica, como se
explicard mas adelante. A manera de antecedente, cabe sefialar que dicho caso fue
primeramente admitido en principio por la primera seccion del TEDH. Esta seccidn
decidi6 por mayoria de 4 votos contra 3, que no se habia infringido el derecho al
respeto a la vida familiar de la madre y el nifio de conformidad con el articulo 8 del
CEDH.?® En este apartado, se analizara exclusivamente la sentencia Neulinger emitida
por la Gran Sala, toda vez que la sentencia de la primera seccion fue revocada y pese
a su interés juridico, carece de relevancia en la aplicacién del cH1980.

Los hechos de este caso son los siguientes: un matrimonio de una nacional de Suiza (y
Bélgica) y un nacional de Israel, ambos judios, tuvieron un nifio nacido en Israel; el nifio
contaba con la doble nacionalidad suiza e israeli. El conflicto en el matrimonio se
origind porque aparentemente el padre ingres6 en una secta judia ultra ortodoxa
(organizacién Lubavitch), y la madre no estaba de acuerdo. Debido a lo conflictivo del
matrimonio, los servicios sociales israelis tuvieron que intervenir solicitdndoles vivir por
separado. Posteriormente, los padres se divorciaron, y como resultado, se otorgo la
custodia a la madre y el derecho de visita al padre. Sin embargo, existia una orden que
prohibia trasladar al nifio fuera de Israel.?” A pesar de ello, la madre sustrajo al menor y

21 TEDH, Maumousseau and Washington v. France (Application no. 39388/05) [cita INCADAT: HC/E/FR
942].

22 TEDH, Deak v. Romania and the United Kingdom (Application no. 19055/05) [cita INCADAT: HC/E/UKe
974].

23 TEDH, P.P. v. Poland (Application no. 8677/03) [cita INCADAT: HC/E/PL 941].

24 Las atribuciones de la Gran Sala se establecen en el articulo 31 del CEDH, una de ellas es la remision
del asunto a la Gran Sala (equiparable a un tribunal de apelacién), la cual debe ocurrir 3 meses a partir
de la sentencia de una Sala (véase, asimismo el articulo 43 del CEDH).

25 Cabe sefialar que la Gran Sala solamente conoce de un porcentaje muy reducido de casos, de todas
las solicitudes de “apelacidon” solamente procede el 5 %. Por ejemplo, recientemente los fallos de la Gran
Sala fueron de 2323 vy las de la sala son de 38840. Véase asimismo
http://www.echr.coe.int/Documents/Note_GC_ENG.pdf.

26 TEDH, Neulinger and Shuruk v. Switzerland (Application no. 41615/07) [cita INCADAT: HC/E/CH 1001].
27 Sj bien la madre solicité dicha orden al inicio del procedimiento, posteriormente solicité su revocacion,



lo trasladé a Suiza, pais originario de la madre.?® Después de acudir a diferentes
instancias en Suiza, la Corte Federal suiza ordend el regreso del menor a lIsrael,
concluyendo que el menor no estaba expuesto a un grave riesgo; es decir, no existia
un grave riesgo de gque la restitucion expusiera al menor a un peligro grave fisico o
psiquico, o que de cualquier otra manera pusiera al menor en una situacién intolerable -
articulo 13(1)(b) del cH1980-.

Posteriormente, la madre acudié ante el TEDH. Debido a que la sentencia de la primera
seccion del TeDH fue desfavorable, se solicito la remision del asunto ante la Gran Sala,
la cual fue aceptada. Esta resolvi6, 16 votos a favor y uno en contra, que se
infringiria el derecho al respeto a la vida familiar de la madre y el nifio, de conformidad
con el articulo 8 del CEDH si se ejecutara la decision que ordenaba el retorno del nifio.
La sentencia Neulinger, emitida por la Gran Sala, parecia establecer parametros para
los tribunales de los Estados parte en los casos de sustraccion internacional de
menores. En concreto, el tribunal sostuvo que en los casos de restituciéon de menores
(medida impugnada en el caso que se presenta) los procesos deben de ser justos y
permitir que todas las personas involucradas puedan hacer valer plenamente sus
derechos?®, y afiadié que (véase parrafo 139 de Neulinger):

[...] [tlo that end the Court must ascertain whether the domestic courts
conducted an in-depth examination of the entire family situation and of a
whole series of factors, in particular of a factual, emotional, psychological,
material and medical nature, and made a balanced and reasonable assessment
of the respective interests of each person, with a constant concern for
determining what the best solution would be for the abducted child in the context
of an application for his return to his country of origin (see Maumousseau and
Washington [...])"%° (El énfasis es propio pues se quiere destacar justamente el
caracter controversial de este parrafo).

Cabe sefialar que Neulinger -en su fundamentacion- parte de la sentencia
Maumousseau, pero, al mismo tiempo, va mas alla, ya que amplia su ambito de
aplicacién, lo que produce una revocacion de sus principios.®® En efecto,

gue le fue denegada, debido al riesgo de que la madre no regresase con el menor. Las 6rdenes que
prohiben el traslado del menor del pais donde reside constituyen derechos de custodia para los efectos
del cH1980, como ha sido ampliamente reconocido en la jurisprudencia internacional. A manera de
ejemplo, véase el caso resuelto en la Suprema Corte de Estados Unidos de América: Abbott v. Abbott,
130 S. Ct. 1983 (2010) [cita INCADAT: HC/E/USf 1029].

28 Las peripecias de la madre fueron plasmadas en su libro autobiografico: Neulinger, Isabelle, Jamais
vous n’aurez mon fils, Paris, Jourdan PixL, 2015, pp. 153-180.

29 Este criterio fue tomado de Maumousseau and Washington v. France.

30 TEDH, Neulinger and Shuruk v. Switzerland 8§139. Traduccion de la autora: A este fin, el Tribunal
debera verificar si las jurisdicciones nacionales han efectuado un examen exhaustivo de la totalidad
de la situacion familiar y de toda una serie de elementos, de orden factico, afectivo, psicolégico,
material y médico, y si han apreciado de manera equilibrada y razonada los intereses de cada una de las
personas, con la preocupacion constante de determinar cual seria la mejor solucién para el nifio
sustraido en el contexto de una solicitud de restitucién a su pais de origen (véase Maumousseau and
Washington [...]).

31 Como atinadamente lo indica el voto disidente del juez Zupanci¢, esta sentencia a pesar de que invoca



Maumousseau interpreta de manera restrictiva el articulo 13(1)(b) del cH1980 con base
en que los Estados contratantes facilitaran el regreso del menor, y el pais de la
residencia habitual resolvera el litigio sobre la custodia; asimismo, reconoce que el
tribunal nacional hizo un examen exhaustivo del conjunto de la situacion familiar y otros
elementos, y sefialé que no se actualizaba la excepcion del articulo 13 de cH1980. Sin
embargo, en ningln momento, Maumousseau establece un criterio obligatorio relativo a
gue debe realizarse un examen exhaustivo de la situacion del nifio.

Posterior a Neulinger, fueron dictadas dos sentencias y una decision que confirmaban
ese criterio para los casos sobre sustraccion, por la tercera, segunda y primera
secciones, respectivamente (orden cronoldgico): Raban c. Rumania,3? Sneersone y
Kampanella c. Italia®®* y MR y LR c. Estonia.3*

Dichos pronunciamientos han generado mucha controversia y preocupacion en el seno
de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado® (en lo subsiguiente,
Conferencia de La Haya), asi como en otros foros.3¢ El anterior Secretario General de
la Conferencia de La Haya, Hans van Loon, se dirigid6 al Committee of Legal Advisers
on Public International Law®’ del Consejo de Europa el 17 de marzo de 2011 en
Estrasburgo para subrayar esta preocupacion.®® En particular, un discurso extrajudicial
del presidente del TEDH causG mucho revuelo, pues intentd aclarar y restringir los

Maumousseau, la revoca en sus conclusiones.

32 TEDH, Raban v. Romania (Application no. 25437/08) [cita INCADAT: HC/E/RO 1330].

33 TEDH, Sneersone and Kampanella v. Italy (Application no. 14737/09) [cita INCADAT: HC/E/LV 1152].

%4 TeDH, MR and LR v. Estonia (Application no. 13420/12) (declarado inadmisible) [cita INCADAT:
HC/E/EE 1177].

35 La Conferencia de La Haya es una organizacion intergubernamental en cuyo seno se negoci6 el
CH1980, la cual esta encargada de dar seguimiento y monitorear activamente el funcionamiento de los
Convenios de La Haya.

36 La autora participo, en su calidad de miembro de la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, en las reuniones de la Comisién Especial sobre el Funcionamiento de
los Convenios de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Menores y 1996 sobre Proteccion de Nifios, y
pudo ser testigo de la preocupacion que se generé en los Estados contratantes por la jurisprudencia del
TEDH.

Véase, Conclusiones y Recomendaciones de la Comisién Especial sobre el funcionamiento practico del
Convenio sobre Sustraccion de Menores de 2011 no. 48, la cual transcribimos a continuacion:

“La Comisién Especial destaca las serias preocupaciones que se han expresado con relacion a los
términos empleados por el tribunal en sus sentencias recientes dictadas en el marco de los casos
Neulinger and Shuruk v. Switzerland (Gran Sala, no. 41615/07, 6 de julio de 2010) y Raban v. Romania
(no. 25437/08, 26 de octubre de 2010), en tanto podrian interpretarse como ‘requiriendo que los
tribunales nacionales abandonen el enfoque rapido y sumario que el Convenio de La Haya contempla y
se aparten de una interpretacion restrictiva de las excepciones del articulo 13 hacia una evaluacion
completa e independiente de las cuestiones de fondo generales de la situacién. (conf. Presidente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, extrajudicialmente’ (Info. Doc. no. 5)”.

37 Comité de consejeros juridicos de derecho internacional publico.

38 Vease van Loon, Hans, Interaction Between Recent Case-law of the European Court of Human Rights
and the Hague Convenion of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, 17 de
marzo de 2011, http://www.hcch.net/upload/coe2011.pdf.

Si bien en este comunicado el Secretario General menciona la necesidad de revisar Raban v. Romania,
debido a la incertidumbre que generd por haber extendido el ambito de aplicacion de Neulinger, el
correspondiente colegio del TEDH rechazé la remision ante la Gran Sala (articulo 43 del CEDH). TEDH,
Press release issued by the Registrar of the Court, no. 377 of 28 April 2011.



efectos de Neulinger.?® Dicho discurso pudiera ser considerado como una respuesta al
discurso del Secretario General mencionado.

Asimismo, el criterio de Neulinger fue expresamente rechazado por la Suprema Corte
de Reino Unido al considerarlo inadecuado.*® No obstante, dicha Suprema Corte dictd
una resolucién acorde a los principios del TEDH, ya que consideré que el tribunal de
apelaciones no considerdé debidamente los alegatos de la madre en relacion con el
articulo 13(1)(b) del cH1980.

En nuestra opinidén, la sentencia Neulinger adolece de algunas contradicciones.
Primera, requiere a los tribunales hacer un estudio detallado y exhaustivo de las
circunstancias, y al mismo tiempo, que estos de forma expedita dentro de las 6
semanas, término no obligatorio segun el cH1980 aunque si recomendado, tomen una
decision. Esta exigencia deja a los tribunales nacionales ante una compleja posicion al
tener que aunar exhaustividad en el andlisis y celeridad en la toma de decisiones.**
Segunda, parece no tomar en cuenta que las pruebas se encuentran en el Estado de la
residencia habitual del nifio y por tanto, es facticamente imposible hacer un examen
exhaustivo de la situacion del nifio en tiempo tan breve. Tercera, aplica criterios
establecidos por ese tribunal en la expulsion de extranjeros en situacion migratoria
irregular,*? a pesar del principio ampliamente reconocido segln el cual la restitucién del
menor no equivale a una deportacion o extradicion. Por consiguiente, sugerimos a los
tribunales abandonar dichos criterios, ya que son infundados. Cuarta, indica que el
CH1980 es un tratado eminentemente procesal*® lo que no es acertado, ya que este
hace efectivos los derechos humanos de los nifios, consagrados en los articulos 10(2)
y 11 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.44

39 Conclusiones y Recomendaciones de la Comisién Especial de 2011 no. 49:

“La Comision Especial destaca una reciente declaracion extrajudicial realizada por el Presidente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ver arriba), en la cual afirma que la decision emitida en el
marco del caso Neulinger and Shuruk v. Switzerland no indica un cambio de direccion para el tribunal
con competencia en materia de sustraccion de nifios y que la légica del Convenio de La Haya consiste
en que todo nifilo que haya sido sustraido deberia ser restituido al Estado de su residencia habitual y es
solamente alli donde su situacion deberia analizarse en su totalidad”.

40 Re S. (A Child) (Abduction: Rights of Custody) [2012] uksc 10, [2012] 2 A.C. 257 [cita INCADAT:
HC/E/UKe 1147] (Reino Unido). La decision indica “[w]ith the utmost respect to our colleagues in
Strasbourg, we reiterate our conviction, as Reunite requests us to do, that neither the Hague Convention
nor, surely, article 8 of the European Convention requires the court which determines an application
under the former to conduct an in-depth examination of the sort described. Indeed it would be entirely
inappropriate”. Traduccion de la autora: Con el mayor respeto a nuestros colegas en Estrasburgo,
reiteramos nuestra conviccién, como lo solicita Reunite, que ni el Convenio de La Haya ni seguramente
el articulo 8 del CeDH requiere al tribunal que conoce de una solicitud en virtud del Convenio de La Haya
a realizar un examen exhaustivo del tipo descrito. En efecto, esto seria totalmente inadecuado.

41 Véase por ejemplo, TEDH, Karrer v. Romania, Application no. 16965/10 [cita INCADAT: HC/E/RO 1149]
§54-55.

En dicho caso, se concluyé que el tribunal de apelacion en Rumania se excedié en el tiempo para
resolver el caso, dado que el procedimiento duré 11 meses y no se justificé adecuadamente la causa de
la dilacion.

42 TEDH, Neulinger and Shuruk v. Switzerland, §146.

43 |bid., § 145.

44 Véase Detrick, Sharon, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child,
The Hague, Kluwer Law International, 1999, pp. 183-191, 203-212.
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3. El caso X v. Latvia

Solamente tres afios tras haberse pronunciado en Neulinger, la Gran Sala del TEDH
resolvid nuevamente un caso de sustraccion de menores en el asunto X v. Latvia, el
cual pone de relieve cuales son los criterios del TEDH en este tema, y por ello, su
indiscutible importancia.

Conviene sefalar que dicha sentencia no revoca Neulinger sino que aclara sus
alcances. Lo anterior, debido a que, al parecer, la Gran Sala no es muy afecta a
revocar sus propias sentencias, por lo menos no expresamente. Considérese que la
presion ejercida por los diferentes gobiernos, tribunales y organizaciones
internacionales (tales como la Conferencia de La Haya) fue vital para el cambio de
parecer del TEDH.

Se trata de una interpretacién bienvenida y ansiada por los tribunales europeos y
diferentes circulos doctrinales.*> Sin embargo, cabe sefalar que existe, en algunos
foros, incertidumbre sobre el verdadero alcance de la sentencia X v. Latvia.*® De ahi
que durante la reunion de octubre de 2017 de la Comisién Especial sobre el
funcionamiento préactico del cH1980, celebrada en La Haya, Paises Bajos, se adoptara
una conclusién neutral, sin celebrar ni repudiar el fallo:4’

De acuerdo a las Conclusiones y Recomendaciones N° 48 y 49 de la Sexta
Reunion de la Comisién Especial de 2011 (primera parte), la Comision Especial
sefiala los avances realizados con posterioridad a la reunion, en el asunto X c.
Letonia, en particular el examen del Tribunal que figura en la seccion “Principios
generales” (parrs. 92-108), en el que la Gran Sala del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos afirmo, entre otras cosas, que “cuando se trate de una
demanda de retorno efectuada en aplicacion del Convenio de La Haya, situacion
distinta a la de un procedimiento sobre el derecho de custodia, se debera
apreciar el interés superior del nifio teniendo presentes [a la luz de] las
excepciones previstas en dicho convenio [referencias a los arts. 12, 13 y 20 del
Convenio de La Haya sobre Sustraccion de Nifos]” (Gran Sala, N° 27853/09, 26
de noviembre de 2013, parr. 101; véase también el parr. 107, en el que la Gran
Sala destaco que estas excepciones “se interpretaran de manera estricta”).

45 Boiché, Alexandre, “Enlévement International d’enfants: la Cour européenne des droits de 'homme
revient sur sa jurisprudence Neulinger”, AJ Famille, 2014, p. 58.

46 VVéanse por ejemplo: Requejo Isidro, “El derecho al respeto a la vida privada y familiar...”, 312-313;
McEleavy, Peter, “The European Court of Human Rights and the Hague Child Abduction Convention:
Prioritising Return or Reflection?,” Netherlands International Law Review 62, no. 3, 2015, pp. 392-403,
Doi: https://doi.org/10.1007/s40802-015-0040-z; Otaegui Aizpurua, ldoia, La relevancia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ..., cit., pp. 318-321.

Algunos autores han manifestado su preocupacion y no han estado de acuerdo con el resultado, entre
ellos: Beaumont, Paul, et al., “Child Abduction: Recent jurisprudence of the European Court of Human
Rights,” International and Comparative Law Quarterly, 64, no.l, 2015, p. 48, Doi
10.1017/S0020589314000566Publ

47 Conclusion y Recomendacion no. 17 de la Comisién Especial sobre el funcionamiento practico de los
Convenios de La Haya de 1980 y 1996 (10-17 de octubre de 2017).
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Como se vera a lo largo de este trabajo, y a pesar de este aparente velo de duda sobre
su interpretacion, la autora considera que esta sentencia es favorable y ha aclarado
temas inciertos en relacion con la interaccion de ambos tratados. Sin embargo, se
coincide con que en esta materia no existe una claridad perfecta, y dicho criterio,
admite amplia flexibilidad a los tribunales.

Los hechos del caso son los siguientes: EI menor nacié en Australia de padres de
nacionalidad letona (la madre, la cual adquirié la nacionalidad australiana en 2007 y
contaba, por tanto, con la doble nacionalidad) y australiana (el padre). La madre letona
se mudod con el padre australiano cuando ya se encontraba en los ultimos meses del
embarazo. A pesar de la mala relacion entre ambos padres, la madre siguio viviendo en
el apartamento del padre en Australia en calidad de arrendataria. Posteriormente, la
madre sustrajo al menor de Australia en julio de 2008, sin el consentimiento del padre,
y por ello, el padre interpuso una solicitud de restitucion en septiembre de ese afio. Los
padres nunca estuvieron casados ni eran pareja de hecho. Un tribunal australiano
otorgd responsabilidad parental al padre en un procedimiento posterior a la sustraccion,
sin aparentemente otorgarle garantia de audiencia y defensa a la madre (véase infra
para informacion mas detallada). Un tribunal de Riga ordend el retorno del menor, pero
la madre apel6 alegando la excepcion del articulo 13(1)(b) del cH1980 (véase infra para
informacién mas detallada). Posteriormente, el tribunal de alzada desestim6 la
apelacion como infundada. El padre viajo a Letonia, e hizo justicia por su propia mano
al despojar a la madre del menor en un lugar publico y llevarlo consigo a Australia.

A primera vista, pareciera que la sentencia X v. Latvia fue refiida en cuanto a fijar
pardmetros para la aplicacion del cH1980. Pero no fue asi, ya que la controversia
principal entre los jueces Unicamente versé sobre si se debia condenar a Letonia. La
mayoria concluyé que la solicitante sufri6 una interferencia desproporcionada en su
derecho a la vida familiar, ya que la decisién emitida en virtud de derecho nacional no
satisfizo los requisitos inherentes del articulo 8 del cepH, en base a que el tribunal
regional de Riga no consider6é debidamente los alegatos de la solicitante en virtud del
articulo 13(1)(b) del cH1980.48

De manera unanime, los jueces del TEDH estuvieron de acuerdo en realizar una
interpretacion armoénica del cepH y del cH1980. De una manera clara y acertada, los

48 Como dato curioso sefialamos que el juez de Letonia fue parte de la mayoria y por tanto, voto a favor
de la condena de Letonia. Los jueces de la mayoria eran de Bulgaria, Estonia, Grecia, Letonia,
Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Montenegro y Portugal. Los jueces disidentes: Alemania,
Azerbaiyan, Chipre, Croacia, Eslovaquia, Finlandia, Italia y Reino Unido. Obsérvese que las grandes
potencias como Alemania, ltalia y Reino Unido votaron en contra de la mayoria dado que hubieran
preferido que Letonia no fuera condenado, para asi evitar fijar un criterio de dificil cumplimiento para los
tribunales. Naturalmente, varios de los jueces ya concluyeron sus términos y fueron reemplazados por
nuevos jueces de su respectivo pais. No obstante, dicha sentencia no deja de ser controversial y de
gran alcance, por ello es posible que jueces del TEDH, sin importar cuando fueron designados o si
participaron o no en las deliberaciones, cuenten con su propia opinién personal sobre el caso.
Conversacion con el juez espafiol del TEDH, Luis Lopez Guerra, el 25 de septiembre de 2014 en
Estrasburgo, Francia, en el marco de la Jornada “Tribunal Europeo Derechos Fundamentales” de la
Facultad de Derecho de la UNED.
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jueces expusieron que un analisis de las disposiciones de los tratados internacionales
no deberia resultar en un conflicto o contradiccion entre los diferentes tratados, siempre
gue el TEDH pueda realizar su objetivo de garantizar la observancia de los compromisos
de los Estados contratantes. Posteriormente, sefiala la sentencia que debe existir un
equilibrio entre los diferentes intereses del menor, los padres y el orden publico. Afade
gue existe un consenso internacional sobre que el interés superior del menor debe ser
primordial. Asimismo, indica que el cH1980 sigue la misma filosofia de restablecer el
statu quo y menciona las excepciones. Aclara, ademas, que los procedimientos sobre
sustraccion son diferentes a los procedimientos de custodia.*®

En la sentencia X v. Latvia, los votos del TEDH se dividieron 16 contra 1 en relacion con
el criterio adoptado por Neulinger. Casi por unanimidad, los jueces (excepto por el juez
Pinto de Albuquerque de Portugal) estuvieron de acuerdo en que el articulo 8 del CEDH
no obliga a los jueces nacionales a hacer un examen exhaustivo de la totalidad
de la situacién familiar y de toda una serie de elementos de orden factico, afectivo,
psicoldgico, material y médico, y si han apreciado de manera equilibrada y razonada
los intereses de cada una de las personas, con la preocupacion constante de
determinar cual seria la mejor solucién para el nifio sustraido en el contexto de una
solicitud de restitucién a su pais de origen (véase, parrafo 105 de X v. Latvia). Por lo
gue, en efecto, cambia el criterio establecido en Neulinger (en su parrafo 139), dicho
criterio hubiera desprovisto al cH1980 de todo significado, al convertirlo en un proceso
de custodia.®®

Sin embargo, al parecer, el tribunal buscé un término medio, y por ello, exigié que dos
condiciones se cumpliesen para una interpretacion armonica del CebH y el cH1980
(véase, parrafo 106 de X v. Latvia). Por una parte, los elementos susceptibles de
constituir una excepcion para el regreso inmediato del menor con respecto a los
articulos 12, 13 y 20 del cH1980, particularmente cuando los invogue una de las partes,
deben ser realmente tomados en cuenta por el tribunal requerido; asimismo, el tribunal
debe motivar su decision sobre este punto a fin de permitir al TEDH verificar que estos
elementos fueron objeto de un examen efectivo. Por otra parte, dichos elementos
deben ser evaluados a la luz del articulo 8 del cepH. Luego de ello, el TEDH hace una
acotacion de no poca importancia: “véase Neulinger’. No es clara la intencion del
Tribunal Europeo al afadir dicha acotacion, dado que X v. Latvia, de cierta manera,
‘revoca” implicitamente el criterio de Neulinger sobre el examen exhaustivo, al cambiar
la postura del TEDH por mayoria de votos. No obstante, dicha acotacion pareciera
referirse Unicamente al parrafo 133 de Neulinger sobre la naturaleza de orden publico
europeo de dicho instrumento, con respecto a si los tribunales nacionales han actuado
conforme a las garantias consagradas en el CeDH. El futuro indicara como dicho criterio
se aplicara en los tribunales nacionales de los Estados parte del CEDH.

49 TEDH, X v. Latvia, § 92-102.

50 Este cambio parece logico pues las intervenciones tanto de gobiernos (Finlandia y la Republica Checa)
asi como la organizacion no gubernamental Reunite manifestaron su preocupacion con la actual
tendencia del TEDH a practicamente desvirtuar el objetivo del cH1980. Asimismo, en otros foros,
incluyendo el de la Conferencia de La Haya se hizo hincapié en la necesidad de revertir esos criterios.
En otras palabras, el TEDH se encontraba practicamente sitiado.
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En lo que respecta a la condena a Letonia por haber infringido el articulo 8 del CceEDH
conviene hacer algunas precisiones. El TEDH se encuentra dividido y el voto fue
bastante controvertido en relacidon con el argumento relativo a que el tribunal regional
de Riga no consideré debidamente los alegatos de la solicitante en virtud del articulo
13(1)(b) del cH1980. La diferencia entre los jueces radica en el control que debe ejercer
el TEDH sobre los tribunales nacionales, y en particular, en el actuar de dichos
tribunales cuando se invoquen las excepciones en virtud del cH1980. La mayoria de
los votos (9 contra 8) le confiere mayor responsabilidad a los tribunales en materia
probatoria y al evaluar las excepciones, reconociendo que estos pueden recabar
pruebas de oficio cuando asi se contemple en el derecho interno; en cambio, el criterio
de la minoria subraya que son las partes las que tienen la carga de la prueba y no
corresponde al tribunal ir mas alla de lo establecido y probado por las partes.

Se debe reconocer que el criterio de la mayoria de los miembros del TEDH en lo que
respecta a la actuacion de los tribunales en materia probatoria —reconociendo la
posibilidad de actuar de oficio—, es mucho mas oneroso y dificil de implementar. Surge
la pregunta de si seria adecuado plantear esta disyuntiva en casos de sustraccion de
menores. Desde una perspectiva estricta del cH1980, la respuesta deberia ser
negativa. Dicha interpretacion posiblemente llevaria a la interposicidon de mas recursos
y argucias juridicas por parte de las partes, lo que alargaria los litigios y posiblemente
generaria incertidumbre juridica.

No obstante, en opinién de la autora, el cH1980 debe conciliarse con los tratados
existentes de derechos humanos y la evolucion de los derechos de los nifios, y
adaptarse a la evolucién de la sociedad en la cual en la gran mayoria de casos, son las
madres las que sustraen al menor;>! en algunas ocasiones, las madres se encuentran
huyendo de violencia doméstica.>? Es decir, ahora son las personas responsables del
cuidado principal del menor las que sustraen a los nifios.

Por lo anterior, en vista de la vulnerabilidad de las personas involucradas, los tribunales
deben cerciorarse, por los medios probatorios presentados por las partes o recabados
de oficio, de que el menor no se encuentra en grave riesgo, particularmente cuando
fuera invocado por las partes. En caso de que se encontrara, el tribunal tendra la
discrecion de determinar qué medidas protectoras son suficientes para proteger al
menor al regresarlo a su pais de residencia habitual.

Parece una prioridad evitar resultados injustos como lo fue el caso que dio lugar a X v.
Latvia. En particular, al regreso de la madre, el tribunal australiano emitio una decision

51 Lowe, Nigel y Stephens, Victoria, Part | — A statistical analysis of applications made in 2015 under the
Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction — Global
report — provisional edition, pending the completion of the French version, Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, Documento Preliminar no. 11 de febrero de 2018 — revisado, 7-8,
https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5f59-41a6-ad83-8b5cf7a784ce.pdf

52 Lindhorst, Taryn y Edleson, Jeffrey L., Battered Women, their Children, and International Law — The
Unintended Consequences of the Hague Child Abduction Convention, Boston, Northeastern University
Press, 2012, pp. 104-107.
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en la que otorgaba al padre responsabilidad parental de manera exclusiva y permitia a
la madre visitar al menor bajo la supervision de una trabajadora social. Asimismo
prohibio, entre otras cosas, a la madre hablar al menor en leton.

El TEDH asumio el riesgo y lo felicitamos, al fin y al cabo, el criterio sobre la admision y
ofrecimiento de pruebas establecido por la sentencia X v. Latvia se aplicara en casos
restringidos (en particular, cuando se invoquen excepciones en virtud del articulo 13). A
pesar de este logro, aun existe el riesgo de que se compliquen excesivamente los
casos de sustraccion de menores, ya que no existen lineamientos para los tribunales
nacionales. En efecto, el TEDH deja abierta la puerta a las interpretaciones que de este
criterio hagan los tribunales nacionales, y probablemente incrementard el volumen de
casos que se presenten ante este. Sin embargo, aproximadamente seis afios después
de la emision del fallo no se observa un incremento que sea digno de mencionarse.

Algunos reputados autores se han manifestado en contra de la condena a Letonia y
han advertido que el TEDH debe renunciar a actuar como la Ultima instancia de
apelacion, sustituyéndose a las opiniones de los tribunales nacionales y retrasando los
procedimientos en casos donde es imperativo que los casos se resuelvan con
celeridad. Asimismo, dichos autores concluyen que se puede estar causando mas dafio
a los nifios, ya que no puede restablecerse el statu quo.>®

La autora no coincide con esta opiniéon.>* Se debe aceptar que la celeridad de los

53 Beaumont, Paul et al., “Post Neulinger Case Law of the European Court of Human Rights on the
Hague Child Abduction Convention,” en A Commitment to Private International Law, Essays in honour of
Hans van Loon, Reino Unido, Intersentia, 2013,p. 30.

Esta critica, sin embargo, fue realizada antes de que se emitiera la sentencia final por la Gran Sala, y los
autores criticaron especialmente la sentencia de una sala de la seccion tercera del TEDH. Véase
asimismo nota a pie de pagina 46.

54 Se suman a nuestra critica profesores de derechos humanos, como el profesor asociado, Antoine
Buyse, de la Universidad de Utrecht en los Paises Bajos que mantiene un ECHR blog, en el cual
indica “We therefore believe that the ECHR got it “right” in this case [X v. Letonia] by stressing the
assessment in relation to an individual child rather than paying “lip service” to the Hague Convention. This
Convention may be viewed to provide a “greater good”, yet it cannot ignore the reality of the individual
child in view of the fact that at times primary carers can also be the main abductors.” Traduccion
elaborada por la autora: Consideramos que el TEDH fue acertado en este caso [X v. Latvia] al subrayar
gue se debe evaluar con respecto al nifio en especifico en lugar de favorecer al cH1980 de dientes para
afuera. Este cH1980 puede ser percibido como que otorga “un bien mayor”, al mismo tiempo no puede
ignorar la realidad del nifio en especifico en vista de que en algunas ocasiones los que tienen el cuidado
principal del menor también pueden ser los sustractores. Antoine Buyse,
http://echrblog.blogspot.nl/2013/12/x-v-latvia-child-abduction-grand.html.

Véase también Crumley, Brett “X v Latvia: Creative Harmony, Fortunate Result” Oxford Human Rights
Hub, http://ohrh.law.ox.ac.uk/?p=3490.

Pareciera ser que esta divergencia de opiniones se manifiesta entre profesores de derecho internacional
privado y profesores de derechos humanos. Pero véase, una opinién de una profesora de derecho
internacional privado que se encuentra a favor de la interpretacion del TEDH: Otaegui Aizpurua, ldoia, La
relevancia del Tribunal Europeo de Derechos ..., cit., p. 321 (dicha autora indica “[...] lo que el Tribunal
esta realizando es una aplicacién “mas humana” y mas “personalizada” del sistema instaurado por el CH
1980, sin olvidar las obligaciones que dicho texto normativo conlleva para los Estados miembros, pero
centrando su atencién en las principales victimas de estas desafortunadas situaciones, que son los
menores y en su situacion concreta [...]".
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procesos ya ha dejado de ser una excusa cuando se valoran la proteccion de los
derechos humanos, y que los derechos humanos se encuentran mas presentes que
nunca. Sin embargo, la demora debe ser razonable.®® El TEDH debe sin duda agilizar
Sus procesos porque son ahora demasiado prolongados. Por causa de dichas
dilaciones en los procedimientos, es muy poco probable que el TEDH ordene un retorno
del nifio por el tiempo que ha transcurrido desde la sustraccion, pero podra en cambio
concluir que existird una violacion al articulo 8 si se ejecuta una orden de retorno
dictada por las autoridades nacionales, como en el caso de Neulinger, lo que tendra
como consecuencia la suspension indefinida de dicha ejecucion.

Por lo anterior, y para concluir este apartado, se sefala que se coincide con que
Letonia infringié el articulo 8 del cepH. Dicha violacion se basa en tres razonamientos
(que van, en efecto, mas alla del criterio de la mayoria): el tribunal leton no consider6
efectivamente la excepcion de grave riesgo en el articulo 13(1)(b); tampoco tomo las
medidas de proteccion adecuadas para la restitucion del menor, y determiné de manera
errénea que existio un traslado ilicito y que los derechos de custodia habian sido
efectivamente ejercidos basandose en una “orden de persecucién” de un tribunal
australiano. Estos temas son tratados con mayor profundidad en el articulo publicado
por la autora en el Anuario Colombiano de Derecho Internacional mencionado al inicio
de este escrito.

4. Conclusién

Es indudable que el papel que ha desempefiado el TEDH en la interpretacién del cH1980
ha sido controversial. Lo anterior se debe a la incertidumbre que ha generado por las
multiples sentencias que han emitido tanto las secciones como la Gran Sala, asi como
la dificultad de dilucidar sus alcances concretos. Si bien, a consideracion de la autora,
en un inicio -desde Neulinger- las sentencias emitidas por el TEDH fueron perjudiciales
para el cH1980, porque desvirtuaron su objetivo, la sentencia de X v. Latvia (Gran Sala)
disipé las dudas sobre los principios regidores de este en relacion con las garantias
tuteladas por el CEDH, y buscé una interpretacién arménica entre ambos tratados.

Para un examen mas detallado, asi como un analisis de jurisprudencia mas reciente del

TEDH, véase el articulo publicado por la autora en el Anuario Colombiano de Derecho
Internacional multicitado.
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