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RESUMEN: Se aborda el analisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) ante la evolucién de nuevas cuestiones surgidas en
torno a la filiacién. Nuevas realidades centradas no solo en el derecho de relacién,
contacto, comunicacion o visitas entre menor y progenitor tras la ruptura familiar,
sino ante alguna de las “nuevas” realidades de la familia, como es la adopcién mo-
noparental y el derecho al cambio de apellidos; o tras la determinacion de la nueva
paternidad y el necesario derecho de contacto con el que hasta ahora era consi-
derado el progenitor, o, por el contrario, la nueva determinacién de la paternidad
y la continuidad de la convivencia con la madre y su marido que se consideraba
padre del menor; sin olvidar la necesaria autoridad paternal de la persona con
discapacidad... Cuestiones todas articuladas en torno al articulo 8 del Convenio
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Europeo de Derechos Humanos, donde el respeto a la vida privada y familiar se
enfoca hacia la consecucién del interés superior del menor.

ABSTRACT. The analysis of the latest jurisprudence of the European Court of
Human Rights (ECHR) is addressed in view of the evolution of new issues that have
arisen around filiation. New realities focused not only on the right of relationship,
contact, communication or visitation between the minor and the parent after the
family breakup, but also on some of the “new” realities of the family, such as single-
parent adoption and the right to change surnames; or after the determination of the
new paternity and the necessary right of contact with the one who until now was
considered the parent, or, on the contrary, the new determination of the paternity and
the continuity of the coexistence with the mother and her husband who considered the
child’s father; without forgetting the necessary parental authority of the person with
disabilities... All issues articulated around article 8 of the European Convention on
Human Rights, where respect for private and family life is focused on achieving the
best interest of the child.
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I. INTRODUCCION: IDENTIDAD NACIONAL Y FILIACION
Iniciamos estas lineas desde la perspectiva de la idea de identidad constitu-
cional, identidad nacional que segtin la doctrina constitucional es, “un concepto

que trata de garantizar la Constitucién en su conjunto, preservando sus aspectos
esenciales frente a posibles reformas constitucionales.”!
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El art. 4, 2 del TUE, afirma que “La Unidn respetara la igualdad de los Esta-
dos miembros ante los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las
estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, ...”, y ha sido la
doctrina del TJUE la que ha concretado que dicha “identidad constitucional” tiene
como contenido positivo dotar de contenido al concepto de valores constitucionales
compartidos, pero también tiene un contenido negativo, de autolimitacion de los
drganos europeos, en relacion con las estructuras fundamentales de los Estados
miembros.

Asi pues, resulta interesante conocer cudl es nuestra identidad nacional en
relacion con la filiacion en el marco de las posibles vulneraciones del respeto a
la vida privada y familiar. El principio del respeto a la identidad nacional de los
Estados miembros se encuadra en el TUE como el didlogo entre las distintas Cor-
tes Constitucionales de los Estados miembros sin olvidar el ntacleo esencial de la
Constitucién considerada en su conjunto. No debe perderse de vista que el alcance
de la identidad constitucional nacional que las instituciones europeas deben res-
petar no es una competencia exclusiva del Estado miembro, si no que como vamos
a ver debe permitirse la integracion y el ejercicio de las competencias de la UE,
sin lesionar los estandares de los derechos fundamentales dentro de ese Estado, si
eventualmente fueran superiores a los de la UE.

La materia de filiacién esta presidida por dos principios fundamentales, como
son el principio de igualdad entre los hijos, que nace no solo del 14 CE referido en
general a la igualdad, sino también por el 39.2 CE que precisa que «los hijos son
iguales con independencia de su filiacién» desterrandose el concepto de hijo ilegi-
timo. El segundo principio es el referido a la libre investigacién de la paternidad
al sefialar el 32.2 CE que «la ley posibilitara la investigacion de la paternidad».

Pues bien, ambos apenas plantean ya problemas pues los matices surgen en
otros ambitos tales como el derecho de relacién o a la comunicacién entre padres
e hijos o el derecho de visitas, la importancia de la vulnerabilidad de las personas
con trastornos de salud mental, o de la discapacidad del progenitor, la custodia
de menores y el derecho a decidir de los menores, los problemas que surgen de la
adopcion monoparental, la nueva situacién del “padre” tras la determinacion de
su falta de paternidad y su exclusion... cuestiones que en nuestro derecho estan
claramente definidos y donde la jurisprudencia es clara al respecto, pero en los
paises de nuestro entorno aun no, y asi lo ha considerado el TEDH como vamos
a analizar.

La evolucién de la familia, de la paternidad y del derecho de menores, conec-
tado todo con el principio del interés superior del menor, ha originado cuestiones
nuevas. En el ambito del necesario respeto a la vida privada y familiar, reconocido
por el CEDH, en su articulo 8, el TEDH interpretador del mismo, ademés debe ga-
rantizarlo en relacién con las realidades familiares modernas, teniendo en cuenta
los diversos caracteres socioculturales de los diferentes ordenamientos juridicos,
a fin de que el Convenio siga siento un instrumento vivo.?

El TEDH como interpretador del Convenio no puede suplantar la voluntad
de los Estados por lo que utiliza el principio del margen de apreciacién, que no es
mas que el grado de discrecionalidad que tiene cada estado miembro para resolver
los conflictos inherentes entre los derechos individuales y los intereses nacionales
o entre derechos individuales contrapuestos. Y ello porque todas las cuestiones
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relativas al derecho de familia en general, tienen una carga moral que origina que
haya variaciones en cada uno de los paises.

En resumen, el TEDH mediara entre la interpretacién evolutiva y la doctrina
del margen de apreciacion a fin de lograr un consenso europeo.

II. DERECHO DE RELACION, DE COMUNICACION Y DE VISITAS ENTRE
PADRES Y MENORES Y EL RESPETO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR

El primer grupo de problemas que se plantean ante el TEDH, en relacién con
la violacién del derecho al respeto a la vida privada y familiar surgen en relacién
con el derecho de relacién, de comunicacién y de visitas entre padres y menores
tras la ruptura familiar, o incluso de la ejecucién del derecho de relacion de un hijo
nacido fuera del matrimonio que convive en él.

En nuestro ordenamiento juridico se regula este derecho en los arts. 90, 94 y
160 CC, teniendo en cuenta que el derecho de relacién, comunicacién, contacto,
visitas tiene como protagonista el interés superior del menor, y se otorga no sélo al
progenitor no custodio?, sino también a los hermanos y a los abuelos?, y, si existe
justa causa, a parientes y allegados.’

1. RESTRICCION DEL DERECHO DE COMUNICACION ENTRE PADRE E HIJA Y ENFERMEDAD MENTAL

La STEDH de 18 de febrero de 2020,° aborda el estudio de un problema pre-
sentado por el padre demandante, llamado Marcel-Dan Cinta, que solicité que su
hija de 4 afios pudiera, o bien vivir con él durante el proceso de divorcio de su mu-
jer, o que se le permitiera establecer contacto con ella de forma regular en su casa.
Tanto él como su mujer habian tenido problemas de salud mental, sin embargo, en
el momento del divorcio, la mujer ya los habia superado. Un tribunal de Rumania
en septiembre de 2018 le permitié tener contacto con ella, en determinadas horas
y dias, en sitios publicos y siempre con la presencia de la madre, ya que el informe
médico demostr6 que el demandante sufria de una enfermedad mental crénica, con
brotes de agresividad, tanto fisicos como psicolégicos. No obstante, el demandan-
te interpuso un recurso ante el Tribunal del Condado de Maramures alegando que
el tribunal se habia basado exclusivamente en su enfermedad mental de forma
subjetiva y parcial y afirmando que nunca habia ejercido violencia hacia su hija ni
hacia su mujer, el cual desestimé el recurso, considerando que las pruebas médi-
cas, las varias declaraciones y la actitud del demandante hacia la madre de la nifia
justificaban las restricciones al contacto impuestas.

¢Pero qué determiné el TEDH? El Tribunal concreté que era evidente que las
decisiones de los tribunales de Rumania supusieron un obstaculo al derecho del
Sr. Cinta al respeto a su vida privada, a pesar de que eran conformes con la ley y
que fueron tomadas con el objetivo de proteger los derechos de otras personas,
pero, y esto es lo mas interesante, el TEDH también examiné si habian cumplido
el criterio de ser “necesarias en una sociedad democrdtica”.

El TEDH acepta que la enfermedad mental puede ser un factor relevante que
debe tenerse en cuenta al evaluar la capacidad de los padres para cuidar de su hijo,
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pero anade que los tribunales internos deben proporcionar razones suficientes
para tener en cuenta la enfermedad mental del solicitante en su evaluacién y se
remite al caso (K. and T. v. Finland).”

El TEDH afirma que la comunidad internacional ha evolucionado hacia una
mejor y mas coherente proteccion de los derechos de las personas con enferme-
dades mentales y discapacidades mentales al fomentar el respeto por su igualdad,
dignidad e igualdad de oportunidades, pues deben recibir la asistencia adecuada del
Estado en el desempeiio de sus responsabilidades de crianza de los hijos, v los nifios
no deben ser separados de sus padres sin una revision judicial adecuada del asunto
por parte de autoridades competentes. Ademas, la Convencién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, de la que es parte el Estado demandado, reconoce
a las personas con discapacidad como sujetos plenos de derechos y como titulares
de derechos. Y, reconoce que las personas con enfermedades mentales represen-
tan un grupo vulnerable cuyos derechos requerian una consideracion especial por
parte de las autoridades estatales (B. c. Rumania n.® 1285/03%).

Concluye el TEDH que se habia limitado una correcta evaluacioén del Sr. Cinta
por los tribunales de su pais ya que la restriccién de contacto no se basaba en
ninguna prueba que demostrase su incapacidad de cuidar de su hija, sino que
simplemente habia sido impuesta dada su enfermedad mental sin que fueran co-
rroboradas por declaraciones que afirmaran que el Sr. Cinta pudiera suponer una
amenaza para la nifia. Ademads, un informe del centro de salud mental afirma-
ba que el demandante se habia estado tomando su medicacién correctamente y
que su enfermedad no se habia agravado. Y no se le posibilité presentar ninguna
prueba para probar que su enfermedad no representaba ningtn peligro para la
seguridad de su hija ya que los tribunales no encargaron nuevos informes sobre él.

El demandante fue percibido como una amenaza debido a su enfermedad
mental sin tener en cuenta las circunstancias concretas del caso y la situaciéon
familiar. A este respecto, el caso difiere de la situacion examinada por el Tribunal
en S.S. c¢. Eslovenia,® en el que se despojé a la demandante de su patria potestad no
sobre la base de su diagndstico psiquidtrico, sino de su consiguiente incapacidad
para cuidar del nivio, que habia sido confirmado por todos los informes de expertos
producidos en el procedimiento.

En resumen, al comparar el TEDH casos similares, sefialé que los tribunales
hicieron una distincién en el supuesto del Sr. Cinta, basada en su estado de salud
mental'® y determiné que, existia discriminacién, y, por consiguiente, se habia
producido una violacion del articulo 14, relativo a la prohibicién de la discrimina-
cién, en relacién con el articulo 8.

2. LIMITACION DEL DERECHO DE CONTACTO CON SU HIJO PESE A TENER UN DERECHO DE VISITAS
MUY AMPLIO

En la STEDH de 17 de febrero de 2016, caso Bondavalli contra Italia'! se esta-
blece por el Estado demandado la incapacidad del demandante para ejercer plena-
mente su derecho de contacto con su hijo a causa de los informes negativos de los
servicios sociales de Scandiano, con los que la madre tenia vinculos profesionales.
El demandante denunci6 al Tribunal de Menores de Bolonia que no habia ejercido
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una supervision regular del trabajo de los servicios sociales. Y ello porque a pesar
de la decisién del Tribunal de Menores de Bolonia que le concedi6é un derecho de
visita muy amplio, el demandante solo pudo ejercer este derecho de forma muy
limitada debido, por un lado, a informes negativos de los servicios sociales, que
formaban parte de la misma estructura administrativa en la que ejercia la madre
del niflo como psiquiatra, y, por otra parte, un informe pericial realizado por un
psiquiatra con estudios de fin de carrera pasantia con ella.

El demandante denunci6 en reiteradas ocasiones la parcialidad del psiquiatra
y de los servicios sociales, y solicit6 a los tribunales que encomendara su propia
atencion psicolégica y la de su hijo a otros servicios sociales, asi como ordenar
la finalizacién de una nueva experiencia por un médico imparcial. Los tribuna-
les internos, desestimaron su recurso por considerar que sus argumentos estaban
vinculados a su estado psiquico. Posteriormente, sobre la base del informe pericial
elaborado por los servicios sociales de Scandiano, los tribunales internos prohi-
bieron cualquier contacto telefénico entre el demandante y su hijo y, posterior-
mente, suspendieron las reuniones. Aunque luego se reanudaron de manera muy
limitada.

El TEDH observa que la existencia de un vinculo entre la madre del nifio, los
servicios sociales y el psiquiatra encargado de redactar el informe pericial sobre
la familia era evidente ya que tenian vinculos profesionales y afirmé que los tribu-
nales nacionales deberian en beneficio del menor haber atendido las solicitudes
del demandante, designando a otro experto —independiente e imparcial— o que
se hubiera encomendado el seguimiento del nifio a los servicios sociales de otro
municipio.

En resumen, los tribunales nacionales no tomaron ninguna medida apropia-
da para crear las condiciones necesarias para la plena realizacién del derecho de
visita del padre del nifio, por lo que declar6 la violacién del articulo 8 CEDH. Y
ello porque, a pesar de varias solicitudes presentadas por el demandante y de va-
rias evaluaciones realizadas por él, segiin las cuales no padecia ningtin problema
psicolégico, los tribunales nacionales habian seguido confiando el control de su
derecho de contacto a los servicios sociales del municipio de Scandiano. Y, tras las
consecuencias irremediables del paso del tiempo en la relacién entre el hijo y su
padre, el TEDH considera que corresponde a las autoridades nacionales reexami-
nar oportunamente el derecho de contacto de la demandante, teniendo en cuenta
el interés superior del menor.

3. EL DERECHO DE VISITAS Y EL DERECHO DE LOS MENORES A SER ESCUCHADOS

La STEDH de 11 de enero de 2017 caso Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra
Iglesias contra Espafia!? analiz6, en un procedimiento de divorcio durante el cual
la demandante solicita que se practique la prueba de exploracién judicial de sus
hijos menores de edad, por lo que el juez ordena una entrevista de los menores
con un equipo de psicélogos ligado al Tribunal. Posteriormente, fueron los pro-
pios menores quienes se dirigieron al Tribunal reclamando ser escuchados, hecho
al que el juez no da ninguna respuesta. La exploracién judicial nunca llegara a
producirse, declarandose improcedentes los recursos presentados a este respecto.
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La Corte reitera que no le corresponde conocer de los errores de hecho o de
derecho que pueda haber cometido un tribunal interno, salvo si se han vulnera-
do los derechos y libertades protegidos por la Convencién. En lo que respecta
en particular a la audiencia de los nifios por un tribunal, el Tribunal consideré
que seria ir demasiado lejos decir que los tribunales nacionales siempre estan
obligados a escuchar a un nifio ante un tribunal cuando esta en juego el derecho
de visita del nifio. No obstante, conforme a la legislacién espafiola en caso de
juicio de divorcio contencioso, y si se estima necesario, los hijos menores deben
ser oidos por el juez si son capaces de discernir y, en todo caso, los menores
mayores de edad de 12 afios. En todo caso, cuando el menor pida ser oido, la
negativa debera justificarse.

En el presente caso la sefora Iglesias Casarrubios exigi6, desde el inicio del
proceso de divorcio, que los menores fueran oidos tanto en el marco de la oposi-
cién a la demanda de divorcio como de los recursos de apelacién.’* El TEDH No
ve ninguna razon por la que la opinién de la hija mayor de la demandante, una
menor que entonces tenia mas de 12 afios, no haya sido solicitada directamente
por el tribunal de primera instancia en el contexto del proceso de divorcio, como asi
lo exigia la legislacion interna. Tampoco ve el Tribunal razén alguna que justifique
que el juez de instruccion no dicte una decision motivada, en el marco del mismo
proceso, sobre la solicitud de la hija menor del demandante de ser oida por él, como
lo exigia la ley.

En conclusion, la negativa a oir a la menor —mayor de 12 afios—, asi como
la ausencia de motivo alguno para rechazar las pretensiones de los menores de ser
oidos directamente por el juez que iba a decidir sobre el régimen de visitas de su
padre conlleva que a la sefiora Iglesias Casarrubios se le privé indebidamente de
su derecho a que sus hijos menores fueran oidos personalmente por el juez. Por
ello, los tribunales nacionales no garantizaron a la demandante su derecho a un
juicio justo, en el sentido del articulo 6.1 del Convenio, en relacién con el art. 8
CEDH.

Claramente el tribunal entiende que aqui ha habido un error de hecho o de
derecho por parte del tribunal interno, lo cual ha ocasionado la vulneraciéon de
derechos y libertades protegidos por la Convencién que repercute en el derecho
fundamental a la vida familiar.

4. EJECUCION DEL DERECHO DE RELACION DE UN HIJO NACIDO FUERA DEL MATRIMONIO

La STEDH de 15 de abril de 2015 caso Kuppinger contra Alemania'* aborda el
supuesto en que el padre de un hijo nacido fuera del matrimonio no puede tener
contacto con su hijo por impedirlo la madre pese a ser sancionada por las autori-
dades y haber pagado todas las multas.

Es doctrina del TEDH que el disfrute entre padres e hijos de la mutua com-
paiiia constituye un elemento fundamental de la “vida familiar” en el sentido del
articulo 8 del Convenio y aunque el objeto principal del articulo 8 es proteger al
individuo contra la accién arbitraria de las autoridades publicas, existen, ademas,
obligaciones positivas inherentes al “respeto” efectivo de la vida familiar, como es
la obligacién de las autoridades nacionales de facilitar la reunién entre ambos, te-
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niendo en cuenta que el paso del tiempo puede tener consecuencias irremediables
para las relaciones entre el nifio y el progenitor que no conviven.

El TEDH debe determinar si las autoridades nacionales han tomado todas las
medidas necesarias para facilitar la ejecucion de la orden de visita, tras los impe-
dimentos impuestos por la madre. Incluso analizar si debieron haber impuesto
sanciones mas severas a fin de cambiar la postura general de la madre con respec-
to a los derechos de contacto del solicitante.

En cuanto a la celeridad del procedimiento de ejecucion, el Tribunal observa
que el procedimiento dur6é mas de diez meses teniendo en cuenta la especial ur-
gencia del asunto. Por todo ello, teniendo en cuenta los hechos del caso, el trans-
curso del tiempo, el interés superior del nifio," los criterios establecidos en su
propia jurisprudencia y los planteamientos de las partes, la Corte, sin perjuicio del
margen de apreciacion del Estado, concluye que las autoridades alemanas no han
realizado esfuerzos adecuados y efectivos para ejecutar la orden de contacto y que
ha habido una violacion del articulo 8 del Convenio.

II. LA AUTORIDAD PARENTAL: SU RESTRICCION A UN PROGENITOR
CONSECUENCIA DE SU DISCAPACIDAD

Enla STEDH de 12 de septiembre de 2016 caso Kocherov y Sergeyeva contra
Rusia'® los demandantes —padre e hija— denunciaron la restriccién de la autori-
dad parental del padre por su discapacidad.

El TEDH establece la desproporcionalidad de las medidas restrictivas aplica-
das por las autoridades internas.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad establece el estandar relativo a la necesidad de proteger a las
personas con discapacidad del trato discriminatorio. Ademas, con respecto a los
derechos de los padres, la CDPD establece en su articulo 23 que los Estados Par-
tes deben brindar la asistencia adecuada a las personas con discapacidad en el
desempefio de sus responsabilidades de crianza de los hijos. Ademads, confirma
explicitamente que ningn nifio debe ser separado de sus padres sobre la base de
una discapacidad del nifio o de uno o ambos padres.'”

El padre demostr6 que no habia indicios objetivos de negligencia, abuso o
peligro inmediato para el nifio, y mostré su preocupacién por el bienestar de la
nifia y su voluntad de cooperar con las autoridades nacionales incluso proponien-
do una transferencia gradual de la menor a su cuidado para evitar causarle estrés
innecesario. Sin embargo, las autoridades nacionales no impusieron ninguna me-
dida menos invasiva con respecto a la restriccién de la patria potestad ni hicieron
ningun esfuerzo para proporcionar al padre la “asistencia adecuada” requerida
por la CDPD. '8

Por consiguiente, el TEDH declara la violacién del articulo 8 CEDH, ya que
las razones invocadas por los tribunales rusos para restringir la autoridad paren-
tal originé una injerencia en la vida familiar de los demandantes, y ademas, fue
una medida desproporcionada con respecto al objetivo legitimo perseguido.
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III. CUSTODIA DE MENORES: REGRESO DE MENORES CON SU PADRE
CONTRA SU VOLUNTAD

La STEDH de 2 de febrero de 2016, en el caso N. Ts. contra Georgia '° estudié
el supuesto de un procedimiento de retorno con un padre de tres menores que
habian estado viviendo con la familia materna desde la muerte de su madre. Se
alega que las autoridades nacionales no habian evaluado el interés superior de los
menores, y que habian existido errores en el curso del proceso.

El TEDH reitera que el disfrute de la mutua compaiiia entre hijos y padres
constituye un elemento fundamental de la vida familiar en el sentido del articulo 8
CEDH cuyo objeto esencial es proteger al individuo contra la accién arbitraria de
las autoridades publicas. Las obligaciones positivas inherentes a un efectivo “res-
peto” a la vida familiar incluye el derecho de los padres a que se tomen medidas
que les permitan reunirse con sus hijos y la obligacién por parte de las autoridades
nacionales de tomar tales medidas. Medida para facilitar el reencuentro que no
es absoluta: El reencuentro de un progenitor con un hijo que ha vivido durante
algin tiempo con otras personas puede no tener lugar inmediatamente y puede
requerir que se tomen medidas preparatorias a tal efecto, que dependeran de las
circunstancias de cada caso, pero la comprension y la cooperacién de todos los
interesados siempre seran un ingrediente importante, donde el interés superior
del nifio debe ser la consideracién primordial.®

El Tribunal ya ha sostenido que a medida que los nifios maduran se vuelven
capaces de formular sus propias opiniones sobre el contacto con sus padres y que,
los tribunales deben tener en cuenta sus puntos de vista y sentimientos y, sobre
todo, su derecho al respeto de su vida privada. En el presente caso, ninguno de los
tres nifios fue oido personalmente por ninguna de las instancias judiciales. Los
demandantes alegaron sobre la base del articulo 81 del CPP que, al menos en lo
que respecta al nifilo mayor, se habia violado su derecho a ser oido por los jueces.
El Gobierno, por su parte, sostuvo que el articulo 81 del CPP no pretendia impli-
car la participacién directa obligatoria de los nifios mayores de siete afios en los
procesos que les afectaban. En cualquier caso, teniendo en cuenta los estandares
internacionales pertinentes, el TEDH no comprende por qué los tribunales inter-
nos no consideraron la posibilidad de involucrar directamente al nifio mayor en el
proceso ni dieron las razones para no escucharlo

En cuanto a si los tribunales nacionales tuvieron en cuenta el interés superior
de los nifos, hay que sefialar que el punto de vista de los tribunales nacionales era
que lo mejor para los nifios seria reunirse con su padre, y que la familia materna
estaba influyendo negativamente en los nifos. Sin embargo, al hacer su propia
evaluacion del interés superior, no consideraron que los nifios no querfan reunirse
con su padre (independientemente del papel manipulador desempefiado por la
familia materna). Los psicélogos se refirieron al peligro potencial para la salud
psicolégica de los nifios en caso de su regreso forzado con su padre. De modo que
ordenar una medida tan radical sin una transicién adecuada y unas medidas pre-
paratorias destinadas a ayudar a los nifios y a su padre a reconstruir su relacién es
contrario al interés superior de los menores.

En conclusién, el TEDH declara que se ha violado el articulo 8 de la Conven-
cién de los Derechos Humanos primero porque constata que los nifios no habian
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sido debidamente representados ante los tribunales nacionales, en particular por-
que las funciones y facultades de la autoridad nacional designada para represen-
tarlos no habian sido claramente definidas. Por otro lado, los tribunales no habian
escuchado en persona al mayor de los hijos. Ni habian hecho una evaluacién ade-
cuada del interés superior de los menores, pues no se habia tenido en cuenta su
estado de animo emocional.

IV. RECONOCIMIENTO FORMAL DE LA PATERNIDAD: SU ANULACION
A PETICION DEL PADRE BIOLOGICO DEL NINO NO VIOLA LA
CONVENCION.

La STEDH de 14 de enero de 2016 caso Mandet contra Francia 2! analiz6
la denuncia de los demandantes, (la madre, su marido y el menor) en torno a la
anulacion del reconocimiento de la paternidad y la anulacion de la legitimacion
del nino. Consideraron que las medidas eran desproporcionadas, habida cuenta
del interés superior del menor, exigiendo que la relacién legal entre padres e hijos,
establecida durante varios afios, continuase.

El Tribunal observa que los tribunales nacionales otorgaron al menor el ape-
llido de su madre, declararon que el Sr. Glouzmann era su padre biolégico y se
concret6 con €l el derecho de visita y alojamiento. Al anular la relacién padre-hijo
que tenia con el marido de la madre los tribunales nacionales, en términos legales,
cambiaron uno de los elementos importantes de la estructura familiar en la que
habia estado viviendo durante varios afos, y lo reemplazaron con otro vinculo de
filiacion paterna.?

El TEDH indica que la vida privada del articulo 8 del Convenio, se refiere no
solo de la identidad fisica sino también social del individuo pues el reconocimiento
supone la extincion de un vinculo de filiacion que afecta directamente a la identidad
del hombre o de la mujer de cuya filiacion se trata. Ademas, como medio de identi-
ficacion personal y apego a una familia, el nombre de una persona se refiere a su
vida privada y familiar. Las medidas decididas en el presente caso estaban destina-
das a proteger los derechos del Sr. Glouzmann, quien, como demandante ante los
tribunales nacionales, pretendia que se reconociera su paternidad.

El alcance del margen de apreciacién de que disponen los Estados partes va-
ria segin las circunstancias, las zonas y el contexto. El TEDH sostiene que suele
restringirse cuando estd en juego un aspecto importante de la existencia o la identi-
dad de una persona al tratarse de la filiacion. Otra cuestion es determinar el estatus
legal del nifio cuando se trata de decidir cuestiones relativas a los derechos relativos
al mantenimiento del vinculo entre un nivio y un padre.

Infiri6 de este elemento y, en particular, de la falta de consenso entre los Esta-
dos partes sobre la cuestion, que la decisién sobre si debe permitirse a un indivi-
duo impugnar la paternidad legalmente establecida de un nifio por quien cree que
es el padre biol6gico entra dentro del margen de apreciacion de esos Estados. Y
que el margen de apreciacién es importante cuando se trata de equilibrar los de-
rechos fundamentales en conflicto de dos personas. Pero las decisiones del Estado
no escapan al control del TEDH, a quien le corresponde examinar los argumentos
tomados para llegar a la solucién adoptada y determinar si se ha logrado un justo
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equilibrio entre los intereses involucrados teniendo en cuenta que debe primarse
el interés superior del nifio.

El hecho es, en términos de proporcionalidad, que el procedimiento interno
y las decisiones relativas a la filiacién y el nombre del marido de la madre; y, al
derecho de acceso y alojamiento del Sr. Glouzmann fueron tales que perturbaron
la vida privada y familiar del menor al ocurrir durante su infancia y adolescencia
(tenia ocho anos y medio cuando se interpusieron los tribunales internos, unos
doce anos a la fecha de la sentencia de primera instancia y unos quince afos a la
de la sentencia de casacion). No obstante, cabe sefialar que, dado que los tribuna-
les nacionales habian encomendado el ejercicio de la patria potestad a la madre,
sus decisiones no impidieron al menor seguir viviendo cotidianamente dentro de
la familia formada por su madre y su marido.

En conclusién, no hubo violacién del articulo 8 de la Convencién de los Dere-
chos Humanos (derecho al respeto de la vida privada y familiar) ya que las deci-
siones de los tribunales franceses protegieron el interés superior del menor quien
consideraba que el marido de su madre era su padre, aunque sus intereses residian
primordialmente en conocer la verdad sobre sus origenes. Esta consideracién no
equivale a favorecer indebidamente los intereses del padre biolégico sobre los del
nifio, sino a sostener que los intereses del nifio y del padre biolégico se superponen
parcialmente. También cabe senalar que, habiendo otorgado la responsabilidad
parental a la madre, las decisiones de los tribunales franceses no habian impedido
que el nifo continuara viviendo como parte de la familia Mandet, de conformidad
con sus deseos.

V. IMPOSICION AL HIJO DEL APELLIDO DE LA MADRE ADOPTIVA CON
EXCLUSION DEL DE LA BIOLOGICA

La STEDH de 20 de abril de 2015, caso Affaire Géziim contra Turquia estudia
el supuesto de la denegacién de la solicitud de la demandante, como madre adop-
tiva Uinica, para que apareciera su propio nombre en los documentos personales
de su hijo adoptado, en lugar del de la madre biolégica del nifio. En particular, la
demandante alega que las normas de derecho civil turco, tal como se le aplicaron
en el momento de presentar la solicitud, habian infringido su derecho a respeto
por la vida privada y familiar.?}

El TEDH reitera que el articulo 8 no sélo obliga al Estado a abstenerse de in-
jerencias arbitrarias por parte de las autoridades publicas, a este compromiso mas
bien negativo pueden agregarse obligaciones positivas que implican la adopcién
de medidas tendientes al respeto de la vida privada y/o familiar. Esta obligacion
positiva del Estado puede implicar la creacién de un marco legislativo que esta-
blezca un mecanismo judicial y de ejecucién destinado a proteger tanto los dere-
chos de las personas: como la implementacion, en su caso, de medidas especificas.

La Corte considera adecuado analizar el presente supuesto como un caso
relativo a las obligaciones positivas del Estado de garantizar el respeto efectivo
de la vida privada y familiar a través de sus autoridades legislativas, ejecutivas y
judiciales. El derecho civil turco reconocia el derecho de los adoptantes a dar su
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apellido a su hijo adoptivo, pero no preveia ningiin marco normativo en cuanto al
reconocimiento en el caso de adopcién monoparental.

Segun el Gobierno, no se trataba de un vacio en la ley: el legislador turco ha-
bia dejado abierta a sabiendas la cuestion planteada permitiendo asi a los jueces
evaluar las circunstancias de cada caso, y ello, con el tnico fin de proteger los
derechos de los padres naturales y de los hijos adoptivos no emancipados, asi
como mantener la relacién de filiacion biologica, “la autenticidad del linaje” y, en
consecuencia, los vinculos de sucesion.

La Corte no niega que, en este tipo de casos, pueden existir intereses de dificil
conciliacién: los de la madre biolégica, los del nifio y los de la familia adoptiva, y el
interés general; también reconoce que, en la bisqueda de un equilibrio entre estos
diferentes intereses, el Estado goza de un cierto margen de apreciacién, pero cabe
sefialar que, en todos los casos, debe primar el interés superior del nifio. Margen
de apreciacién asi definido que coincide con el poder discrecional supuestamente
conferido a los tribunales civiles turcos con respecto a la conciliacién de los di-
versos intereses personales que subyacen en las adopciones monoparentales. La
Corte concreta que no le corresponde sustituir a estos tribunales, sino examinar,
desde la perspectiva de la Convencion, las decisiones que éstos hayan dictado en
ejercicio, precisamente, de dicha facultad discrecional.

Especificamente, en este caso los jueces de todas las instancias no tomaron
siquiera nota del motivo que la demandante habia invocado de las normas inter-
pretativas derivadas del 1 CC, que les obligaba a subsanar la deficiencia observada
en la ley de manera que se protegieran los intereses contrapuestos vinculados a la
adopcion de la menor. A su juicio, el equilibrio que el legislador turco debia lograr
entre los intereses de los nifios, los de sus padres naturales y los de los adoptantes
solteros requeria que se otorgara una importancia especifica a las obligaciones
positivas derivadas del articulo 8, de modo que estuviera incluido en un marco cla-
ramente establecido en el ordenamiento juridico interno, a fin de permitir evaluar
la proporcionalidad de las restricciones impuestas a los derechos fundamentales.

En resumen, el TEDH declara que se ha violado el articulo 8 CEDH consta-
tando que la proteccién del derecho civil habia sido insuficiente en relacién con
las obligaciones contraidas por Turquia con arreglo al articulo 8. Concretamente,
se sefiala que se habia producido un vacio en el derecho civil turco en relacion a la
adopcién monoparental, ya que en el momento en que la demandante habia formu-
lado su demanda, no existia un marco reglamentario claro que permitiera a la adop-
tante imponer su apellido al hijo, con exclusion del de la madre natural.

VI. EXCLUSION DEL PADRE NO BIOLOGICO DE LA VIDA DEL NINO TRAS
LA DETERMINACION DE SU FALTA DE PATERNIDAD

La STEDH de 16 de octubre de 2015 caso Nazarenko contra Rusia* versa
sobre exclusion del progenitor de la vida de su hija cuando, tras descubrirse que
él no era el padre biolégico, se le privé del contacto con ella 'y de la capacidad de
defender sus intereses ante los tribunales.

El TEDH declara que se ha violado el articulo 8 CEDH y ello porque las auto-
ridades rusas no habian posibilitado mantener los lazos familiares entre el deman-
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dante y la menor, teniendo en cuenta que ambos habian desarrollado un estrecho
vinculo emocional durante cinco afios y que ellos mismos se veian como padre
e hija. No se tiene en cuenta el interés superior de la menor lo que constituyé la
violacion, pues los Estados deberian verse obligados a examinar caso por caso si el
interés superior del nifio es mantener el contacto con una persona, con la que se esté,
o no, biolégicamente, relacionada.

Comienza el TEDH sefialando que la nocién de “vida familiar” del articulo
8 CEDH no se limita a las relaciones basadas en el matrimonio y puede abarcar
otros lazos “familiares” de facto. Aunque, por regla general, la cohabitacion puede
ser un requisito para tal relacién. Cuando se ha establecido la existencia de un
vinculo familiar, el Estado debe permitir que se mantenga dicho vinculo, y las me-
didas internas que impiden dicho disfrute equivalen a una interferencia con el de-
recho protegido por el articulo 8 CEDH. Aunque el objeto principal del precepto es
proteger al individuo contra la accién arbitraria de las autoridades piiblicas, existen,
ademds, obligaciones positivas inherentes al “respeto” efectivo de la vida familiar que
pueden implicar la adopcién de medidas encaminadas a asegurar dicho respeto de
la vida familiar, incluso en el ambito de las relaciones entre las personas.

Entre estas medidas positivas se incluye el derecho de los padres a la adop-
cién de medidas tendentes a la reunificacién con su hijo y la obligacién de las
autoridades nacionales a posibilitarlas. Obligacién aplicable también a los casos
en los que surgen disputas sobre el contacto y la residencia de los nifos entre
los padres y/u otros miembros de la familia de los nifios. Siempre buscando un
justo equilibrio entre los intereses contrapuestos del individuo y de la comunidad
en su conjunto donde el Estado disfruta de un cierto margen de apreciacién. El
articulo 8 exige que las autoridades nacionales logren un justo equilibrio entre los
intereses del nifio y los de los padres y que, en el proceso de equilibrio, se dé una
importancia primordial al interés superior del nifio.

VII. CONCLUSIONES

I. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos como interpretador del Con-
venio y mediador en el consenso europeo lleva a cabo una labor prudente y mas
en el ambito especifico de las relaciones filiales donde cada estado miembro tiene
una percepcion distinta atendiendo a la realidad sociocultural existente en su pais.

Su papel es interpretar el articulo 8 del CEDH, referido al respeto a la vida
privada y familiar bajo el prisma del interés superior del menor, analizando cada
caso concreto y examinando como la relacién filial se adapta a las nuevas exigen-
cias de la sociedad europea. De este modo, en todos las cuestiones examinadas
se imponen nuevos estandares sociales y legales que originan una evolucién del
Tribunal, y lo hace basandose en las obligaciones positivas que incluso en algunos
casos sugiere la necesidad de readaptar el derecho interno. Sin olvidar, que los
derechos de la Convencién enfatizan valores que la sociedad europea considera
esenciales para todos los estados miembros.

Las cuestiones que se han tratado hacen que el TEDH haya aceptado nociones
y practicas de la relacion de filiacion muy diferentes, o incluso inexistentes en el
momento en que se redacté el Convenio.
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Surgen asi ventajas para la relacién de filiacion (que en la practica repercuten
tanto para progenitores, nuevos padres, menores) donde el cuidado del menor en
beneficio de su interés se potencia en virtud del grado de interés y compromiso
hacia el menor.

II. Partimos de que la “identidad constitucional”, identidad nacional, tiene
como contenido positivo dotar de contenido al concepto de valores constitucio-
nales compartidos, pero también tiene un contenido negativo, de autolimitaciéon
de los érganos europeos, en relacion con las estructuras fundamentales de los
Estados miembros.

¢Cual es nuestra identidad nacional en relacién con la filiacién en el marco
de las posibles vulneraciones del respeto a la vida privada y familiar? La misma
se va moldeando a través del didlogo entre nuestros tribunales y los tribunales
europeos, en su integracién y ejercicio de las competencias de la UE y el derecho
fundamental del respeto a la vida privada y familiar del art. 8. También resulta util
nuestro estudio para conocer si el estindar de este concreto derecho fundamental
es en nuestro pais eventualmente superior a los de la UE.

Del estudio realizado vemos que, frente a ciertos paises de nuestro entorno, en
nuestro ordenamiento no sélo se siguen los estandares europeos, sino que nuestro
pais es uno de los mas avanzados, al resolver cuestiones relativas a problemas
actuales, conforme a los derechos humanos, siendo en determinados &mbitos su-
periores a los estandares y a los criterios europeos. Los fallos, las grietas surgen
de la aplicacion de los derechos reconocidos, como el supuesto del derecho de los
menores a ser oidos y escuchados, en un proceso de inicio de relaciones con el
progenitor, por ejemplo.

El margen de apreciacion es importante cuando se trata de equilibrar los dere-
chos fundamentales en conflicto de dos personas. Pero las decisiones del Estado
no escapan al control del TEDH, a quien le corresponde examinar los argumentos
tomados para llegar a la solucién adoptada y determinar si se ha logrado un justo
equilibrio entre los intereses involucrados teniendo en cuenta que debe primarse
el interés superior del nifio. Por ejemplo, entra dentro del margen de apreciacién
de los estados la impugnacion de la paternidad de un padre que cree que es el
biolégico, pero el TEDH examinara si el tribunal interno ha tenido en cuenta el
interés superior del menor en relacién con la coordinacion de los intereses de to-
das las partes y alcanzar un justo equilibrio entre todos ellos. Determinar el status
legal del menor es importante para determinar el mantenimiento del vinculo entre
ambos: menor y progenitor.

También el TEDH concreta cuales son las obligaciones positivas de los estados,
cuando éstos deben establecer un marco regulatorio hasta el momento inexistente,
por ejemplo, el supuesto en el que el derecho civil reconocia el derecho de los
adoptantes a dar su apellido a su hijo adoptivo, pero no preveia ningin marco nor-
mativo en cuanto al reconocimiento en el supuesto de la adopcién monoparental.

El TEDH también se esfuerza por determinar nuevas relaciones entre perso-
nas dentro del marco del art. 8, siempre teniendo presente al menor, y asi es como
llegamos a lo que en nuestro ordenamiento juridico conocemos como allegados.
Sobre la base de que el art. 8 tiene como objeto principal proteger al individuo
contra la accién arbitraria de las autoridades publicas, existen, ademas, obliga-
ciones positivas inherentes al “respeto” efectivo de la vida familiar que pueden

2868 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2855 a 2873. Ao 2023



Maria Isabel de La Iglesia Monje

implicar la adopcién de medidas encaminadas a asegurar dicho respeto de la vida
familiar, incluso en el ambito de las relaciones entre las personas. Obligacién po-
sitiva del Estado aplicable también a los casos en los que surgen disputas sobre
el contacto y la residencia de los nifios entre los padres y/u otros miembros de la
familia de los ninos. Siempre buscando un justo equilibrio entre los intereses con-
trapuestos del individuo y de la comunidad en su conjunto donde el Estado disfruta
de un cierto margen de apreciacion.

III. La relacién paterna o materna ya no se configura como aquel progenitor
que proporciona alimentos (alojamiento, vestido, educacién, asistencia sanitaria)
al menor, sino que ha evolucionado hacia aquel cuidador que ademas esta emocio-
nalmente involucrado en velar por sus hijos donde el derecho de relacién, contac-
to, y visitas contintia de manera efectiva tras la ruptura familiar.

La figura de la filiacion, en su evolucién, se puede ver de forma fragmentada
o ambigua, por ejemplo, pueden coexistir el progenitor y el marido de la ma-
dre que tienen diferente relacion en la vida de un mismo menor, o una adopcién
monoparental dénde se rompe la relaciéon con la familia biol6gica anterior. Cada
ordenamiento juridico, ademas, pueden evolucionar a diferente ritmo hacia ese
reconocimiento de la diversidad y heterogeneidad de las nuevas formas familiares
paternas y maternas.

Evolucién social y legislativa, la de la filiacién. que se ha producido por la
modificacién de la figura de la paternidad y maternidad, ya que en aquellos casos
en los que los padres crefan ser los padres biolégicos de sus hijos, se alejan tras
conocer los resultados de la prueba de ADN para evitar la obligacién de alimentos,
o, al contrario, aquellos hombres que recurren a las pruebas para convertirse en
padres con sus obligaciones.

IV. En las sentencias se observa que el TEDH en este ambito impone nuevos
estandares en los casos en los que existe una tendencia clara en la mayoria de los
Estados miembros, de forma que se avance en la interpretacién del Convenio.

En definitiva, cambio social que conlleva la modificacién de la regulacién en
los diferentes ordenamientos juridicos y que hay que coordinar con el art. 8, que
en su interpretaciéon exige accién positiva de los Estados para garantizar que los
vinculos entre los miembros de la familia puedan desarrollarse. Donde la accién y
el paso del tiempo siempre corre en contra de los menores.
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