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1. Los preceptos protectores de la familia en el maccmvencional

1.1. El art. 8 y el respeto de la vida privada yri&iar

El art. 8 es el precepto que concede asiento cororel alderecho al respeto
de la vida privada y familiary tiene como objetivo esencial impedir la injeianc
arbitraria de las autoridades publicas en la egberaonal y familiar del individuo.
Sobre la interpretacion de este dispositivo, caraitdo el Convenio un instrumento
vivo que debe ser interpretado y aplicado a ladezlas concepciones actualmente
existentes en el espacio europeo y acompafandackEsuadas mutaciones socio-
culturales verificadas, con diferentes intensida@eslos cuadrantes familiares de las
diversas sociedades occidentales, la instanciasestrguesa inicid umovimiento de
dilatacion del concepto de “vida familiarde modo a comprender no apenas las
relaciones familiarede jure tradicionalmente fundadas en el matrimonio, $amobién
las relaciones familiarede factg donde sus miembros conviven proximamente fuera
del matrimonid. El Juez de Estrasburgo ha ademéas demostrad@auera existencia
de lazo biolégico podra no ser suficiente para oerka proteccion del art. 8 y, por otro
lado, la ausencia de lazo biolégico no excluyexiatencia de vida familiar, desde que
los criterios de la efectividad de los lazos inéegspnales o de la apariencia de una
familia se verifiquen.

De otro lado, el Juez Europeo inici6é mmovimiento de dilucién del concepto de
“vida familiar” , en la medida en que la indefinicion y la cohaliita de los conceptos
de “vida privada” y de “vida familiar” condujerom Bribunal a atenuar la frontera entre
ambos, haciendo surgir, en muchos casos, un Ueiazlib: el derecho al respeto de la

vida privada y familiat:

! Profesora de la Escuela Superior de Tecnologi@stiéh del Instituto Politécnico de Leiria, Portlga
(salmeida@estg.ipleiria.pt). El presente texto esponde a la ponencia que proferimos, el 14 de mayo
2010, en el Curs@uestiones de Derecho Internacional Privado de FiangREFJ1001)promovido por

la Red Europea de Formacion Judicial, en la FatuléaDerecho de la Universidad de Salamanca.

2 Cfr, inter alia, Sentencias Marckx c. Bélgica, de 13 de junio d&91% 31; Johnston y Otros c. Irlanda,
de 18 de diciembre de 1986, A 112; Kroon y OtroRaises Bajos, de 27 de octubre de 1994, A 297-C;
McMichael c. Reino Unido, de 24 de febrero de 1995307-B. Las sentencias del TEDH y demas
decisiones citadasupray a continuacion podran ser consultadas en sucdiine electrénica oficial en
http://www.echr.coe.int/.

% Es a través del recurso al concepto amplio dea“pidvada y familiar” que la Corte de Estrasburgo h
encontrado proteccion en el art. 8 para derecho® @ derecho a vivir en un medioambiente sang (
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Sin embargo, este dinamismo interpretativo, matasiééén del designado
“activismo jurisprudencial”, es refrenado pordactrina del margen de apreciacidéen
la medida en que la existencia 0 ausencia de “ogpseuropeo” reduce o amplia,
respectivamente, la “latitud” de deferencia recit®c las soberanias nacionéles
Efectivamente, para que no sea ultrapasado ekliteit ambito del poder legislativo de
revision reconocido a los Estados contratantesTriélunal propende a realizar la
designada interpretacion consensual, que, consateigieometria variable del margen

de apreciacion, podra reforzar o limitar la prot@cael derecho.

1.2. El art. 12 y el derecho a contraer matrimorya fundar una familia

El art. 12 del Convenio reconoce al hombre y a lgem a partir de la edad
nabil, y autbnomamente, el derecho a contraer matrio y el derecho a fundar una
familia, defiriendo a las leyes nacionales corresiEntes la regulacién pormenorizada
de su ejercicio.

Sobre elambito de proteccion del derecho a contraer matrimppodra decirse
que este dispositivo asegura a las personas dndagi en los casos en que el Estado
contratante reconoce la posibilidad de disolveriaculo matrimonial a través del
divorcio, el derecho a contraer nuevo matrimonidsgyuiente al divorcio sin
restricciones poco razonables\demas, este precepto no garantiza el derectm a |
disolubilidad del vinculo matrimonfaly tampoco incluye el derecho a contraer
matrimonio péstumamente una persona miefReferente a loditulares de este
derechg se estrendé un nuevo capitulo en materia de regcoento del derecho a
contraer matrimonio de los transexuales enSastencias Christine Goodwin e I. c.
Reino Unido, de 11 de julio de 2Q0&n el abandono del criterio del sexo biologico

para definir el matrimonio, con la aceptacion de ¢m inhabilidad para procrear no

Sentencias Lopez Ostra c. Espafa, de 9 de dicied®hi®94, A 303-C), el derecho a la proteccién de
datos personales referentes a la salud(Sentencia Z. c. Finlandia, de 25 de febrero & 1B97-1), el
derecho al alojamiento de la familia @, Sentencia Velosa Barreto c. Portugal, de 21 déembre de
1995), el derecho a la proteccion de modos de watlicionales de minorias étnicas @, Sentencia
Chapman c. Reino Unido, de 18 de enero de 2001;)R@&l derecho a la historia personal @,
Sentencia Gaskin c. Reino Unido, de 7 de julio @91 A 160), el derecho a recuperar el cuerpo rauert
de una hijay\. g, Sentencia Pannullo y Forte c. Francia, de 30ctighoe de 2001, RO1-X).

4 Cfr., entre otras, Sentencias Rasmussen c. Diramde 28 de noviembre de 1984, A 87, § 40; T.P. y
K.M. c. Reino Unido, de 10 de mayo de 2001, RO V.

> Cfr. Sentencia F. c. Suiza, de 18 de diciembrea$7, A 128, § 33.

® Cfr. Decision de la Comision de 5 de octubre dg618obre la demanda n° 9057/80 de X. c. SORa,
26, p. 207, p. 208; Sentencias Johnston y Otratanda, de 18 de diciembre de 1986, A 112, 8§ B2-5
F. c. Suiza, de 18 de diciembre de 1987, A 128.8 3

" Cfr. Decisién de la Comisién de 13 de diciembre1884, sobre la demanda n° 10995/84 de M. c.
Republica Federal de Alemania, DR 41, p. 259, iméyp. 261
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puede,per se ser vista como un obstaculo al matrimonio y, ensecuencia, con el
reconocimiento del derecho a contraer matrimoniwagisexudl En lo que atafie a las
solicitaciones homosexuales, Valte facerealizada por las citadas sentencias parece
denunciar la voluntad del Tribunal de Estrasburg@ldandonar la postura geardian

del templodel matrimonio tradicional y de poner esta insfiin al alcance de las
parejas del mismo sexo. No obstante, mas recientemeste Organo siguio
proclamando categdricamente que el art. 12 acogecamctepto tradicional de
matrimonio entre un hombre y una mujer y, de estelanasumio de nuevo dicha
posturd.

El art. 12, como apuntamesspra remite a las leyes nacionales correspondientes
la regulacion relativa al derecho a contraer manim, mayormente mediante la
prevision de normas de fondo y de forma, concetesea materias como la capacidad,
el consentimiento, los impedimentos y la publicigasblemnidad del matrimonio, asi
como la reglamentaciéon de las consecuencias jagdiel matrimonio o de los lazos
familiares emergentts Referente a ladimitaciones procesaleslas instancias
estrasburguesas consideran que el Estado podrii ekigumplimiento de requisitos
formales previos al registro de la celebracion metnial, por lo que el rechazo de las
autoridades nacionales de registrar un matrimonie go obedecié a las normas
procesales prescritas por la ley interna no coasuit una violacion del art. 2En lo
gque atafie a ldgmitaciones sustantivages entendimiento de las mismas instancias que
el Estado podra efectivamente imponer limitaciooeanto,v.g, a la edad nabf,
consaguinidad o afinidadly nimero de conyugs

Con referencia atlerecho a fundar una familiaoncebido a la luz del art. 12,

este presupone la existencia del matrimbnip comporta el derecho que tiene el

8 Cfr. Sentencia Christine Goodwin c. Reino Unide1d de julio de 2002, R02-VI, § 100.

° Cfr. Decisiones de inadmisibilidad de 28 de noviesrde 2006, sobre la demanda n® 42971/05 de Parry
c. Reino Unido, y sobre la demanda n° 35748/05.deFR c. Reino Unido.

10 A este particular, el Tribunal dictd, en la SentarF. Suiza, de 18 de diciembre de 1987, A 128, qu
“[e]n todos los Estados miembros del Consejo deopair estas «limitaciones» aparecen como
condiciones y se encarnan en normas tanto de faromao de fondo. Las primeras respectan
principalmente a la publicidad y solemnidad delrinainio; las segundas a la capacidad, consentimient
y ciertos impedimentos” (§ 32).

1 Cfr. Decision de la Comision de 18 de diciembre18&4, sobre la demanda n° 6167/73 de X. c.
Republica Federal de AlemanR 1, p. 64.

12 Cfr. Decision de 7 de julio de 1986, sobre la dettaan® 11579/85 de Khan c. Reino Unido.

13 Cfr. Sentencia B. y L. ¢. Reino Unido, de 13 detisenbre de 2005.

14 Cfr. Decision de 22 de julio de 1970, sobre la aeda n° 3898/68 de X. c. Reino Unido.

15 Cfr., inter alia, Decision de la Comisién de 10 de julio de 197%reda demanda n°® 6482/74 de X. c.
Bélgica y Paises BajoBR 7, p. 76, y Sentencia Rees c. Reino Unido, deeldctlibre de 1986, A 106, §
49.
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matrimonio a procrear y a tener hijspero no incluye el derecho a tener nittys
tampoco abarca el derecho de un recluso casadotemearelaciones conyugales en la
prision=.

Sobre el derecho a adoptar a la luz de este precepsulta claro de la
jurisprudencia de los 6rganos estrasburgueses qued art. 12 ni cualquier otra
disposicion del Tratado de Roma protegen el derachdoptar o de otro modo integrar
en una familia un nifio que no es hijo natural dpdeeja en causay lo mismo podra

decirse cuanto a la reproduccion asistida.

1.3. Otros preceptos convencionales protectorekadamilia

En la tutela de la familia y de la vida familiaslarts. 8 y 12 dividen esfuerzos
ocasionalmente con otras normas del Convenio yudePsotocolos adicionales, que
protegen derechos interrelacionados y a vecesidemtes.

Desde luego, la clausula de no discriminaciértaresn el art. 14 en relacion con
el art. 8 surge como un verdadero catalizador déepcion de los derechos de los
nuevos lazos familiares. De otro lado, el art. ™ cembinacion con el art.1 del
Protocolo n°® 1, protector del derecho a la promledaeviste también especial
importancia en la defensa de los derechos de hagida naturales y, en particular, de
los hijos nacidos fuera del matrimonio.

El art. 5 del Protocolo n° 7 consagra el princigigola igualdad entre los esposos
y respecta a los derechos y responsabilidades dietea civil, patrimoniales y
personales, entre ellos y en las relaciones corniges durante el matrimonio y en el
momento de la disolucion. Como se desprende detnird@ Explicativo del Protocolo n®
7, la obligacion de trato igualitario no se apkcatros dominios del Derecho, asi como
el Derecho Administrativo, Fiscal, Penal, EclestastSocial o del Trabafd Ademas,
este principio de igualdad de trato en el senor@gtimonio no se aplica a las personas
unidas por lazos no matrimoniales o en otro tipoetlEciones personaleg.q.,abuelos-

16 Cfr. Decision de la Comisién de 15 de diciembrel8@7, sobre la demanda n® 7229/75 de X. e Y. c.
Reino UnidoDR 12, p. 32, p. 34.

7 Cfr. Decisién de 6 de Marzo de 2003, sobre la def@man® 67914/01 de Sijakova y Otros c. ex
Republica Yugoslava de Macedonia.

18 Cfr. Decision de 21 de mayo de 1975, sobre la ddma® 6564/74 de X. c. Reino UnidaR 2, p. 105,

p. 106.

9 A modo de ejemplo, ver Decisién de 10 de julidcl887, sobre la demanda n° 31924/96, de Di Lazarro
c. Italia, DR 90-A, p. 134; Sentencia Fretté c. Francia, de 2@leero de 2002, R02-1, § 32.

20 Cfr. Informe Explicativo del Protocolo n° 7 al Converfimropeo de Derechos Humano$ 35,
disponible para consulta en http://conventionsiot@&reaty/en/Reports/Html/117.htm. En el mismo
sentido, ver Decision de 18 de enero de 1996, dalitemanda n® 25053/94 de Kldpper c. Suiza.
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nietos). Afiadimos aun que, en la opinion del Trdduno es posible sacar de la alusién
la disolucién del matrimonio la obligacién que IBstados contratantes introduzcan en
sus ordenamientos juridicos internos la previs®euhlquier forma de disolucithn

En lo concerniente a la cuestion de la educaciorogehijos, el art. 2 del
Protocolo n°® 1, hace pessobre losEstados contratantes la obligacién de respetar las
convicciones religiosas y filosdéficas de los padsedvaguardando, de esta forma, el
“pluralismo educativo, esencial para la preservacié la «sociedad democratica», tal
como la concibe el Convenio”.

Por dltimo, hay que referir el art. 6, que consagiralerecho a un proceso
equitativo, y que desempeiia un rol fundamental aeprbteccion de las garantias
procesales de los padres en asuntos concernidnggsr@cio de la patria potestad,
ejecucion de régimen de visitas y de sustracciéestitucion de menores, haciendo el
escrutinio sobre el defectivo funcionamiento de desvicios de la administracion de

justicia y sus — a veces — irremediables y nefagiasecuencias en la vida familiar.

2. Los nuevos modelos de familia

2.1. Las familias de hecho

El TEDH ha afirmado sin fisuras y en unisono querél 8 no distingue la
familia de jurede la familiade factg por lo que de aquel precepto, en combinacion con
el art. 14, debe transcuriigual proteccion para los hijos nacidos dentro eriu del
matrimonid®. En este sentido, el Tribunal desprende del das ®bligaciones positivas

de colocar a los hijos “ilegitimos” “legal y sociante en una situacion cercana a la de
un hijo legitimo” y elimina las diferencias de wdtindadas en el nacimiento insitas en
las leyes nacional&s Y, ademas, aquella instancia condujo este piimgipra el plan

de los derechos patrimoniales. De hecho, la “vaailfar no comprende solo las
relaciones de caracter social, moral o culturaip gambién engloba “los intereses
materiales®. Asi, la igualdad de los derechos patrimonialebséijos nacidos dentro

y fuera del matrimonio implica que se les reconnaterechos sucesorios, no solamente

L Cfr. Sentencia Johnston y Otros c. Irlanda, ddel@liciembre de 1986, A 112, § 53.

22 Cfr., inter alia, Sentencias Marckx c. Bélgica, de 13 de junio@#91A 31, § 41; Inze c. Austria, de 28
de octubre de 1987, A 126, § 41; Mazurek c. Framigal de febrero de 2000, ROO-II, § 52; Merger y
Cros c. Francia, de 22 de diciembre de 2004, § 33.

23 Cfr. Sentencia Johnston c. Irlanda, de 18 de miioie de 1986, A 112, § 74.

24 Cfr., inter alia, Sentencias Marckx c. Bélgica, de 13 de junio @891 A 31, § 52; Merger y Cros c.
Francia, de 22 de diciembre de 2004, § 46.



Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos ldnos en relaciones de familia

relativamente a los padres, como sucedié en el Masokx®, sino también respecto a
otros familiares, como ocurrié en el caso Vernféirea igualdad también exige que no
se reduzca la cuota sucesoria, como se verificél @aso Mazure¥, o se establezca
alguna preferencia, como se constaté en el cas®lien funcién del nacimiento.

Por otro lado, por aplicacion de los mismos prexepquella instancia anuncié
un conjunto de principios atinentes adeterminacion de filiaciGnpresididos por la
primordialidad del interés del nifio y por un edwild entre la “verdad biolégica” y la
“verdad sociologica”. Asi, es en el interés delongue la filiacion se debe determinar
“desde el momento del nacimientd’o “asi que sea posibf@ En el caso de la
determinacion de la maternidad, la ligacion juddie filiacion entre la madre y el hijo
matrimonial o no matrimonial debe ocurrir en el neoo del nacimiento y por ese
mismo hecho, como dictaminé el Tribunal en el ddsockx’’. En lo que se refiere a la
filiacibn paterna, debe garantizarse la posibilidkel determinar la paternidad por
presuncion, reconocimiento voluntario o sentenciad. Efectivamente, si en el seno
del matrimonio se puede establecer la paternidagnesunciones fundadas en el deber
de la fidelidad, en la filiacion paterrde factoo natural no se podra asentar en los
mismos presupuestos. No obstante, el Tribunal gabemn los casos Johnston, Keegan
y Kroon, que sobre los Estados contratantes rexagbligacion de crear garantias
juridicas que permitan integrar al nifio en la féadesde el momento del nacimiento o
lo mas rapidamente posible, lo que puede sucedearponocimiento voluntario o por
sentencia firm&. Al respecto de las presunciones legales de paaetnel Tribunal
sostuvoen la sentencia Kroon que el derecho interno dedseptar un amplio abanico
de mecanismos que permitan impugnar las presurxidegales de paternidad,
mayormente la presuncigrater is est quem nuptiae demonstyant razon de que el
respeto de la vida familiar exige que la verdaddgica debe prevalecer sobre una
presuncion legdf. A pesar de lo expuesto, como puede constatarsé @so Nylund,
el interés del nifio y de la familia en la cual segra, pueda sobrepasar el interés del

%5 Cfr. Sentencia Marckx c. Bélgica, de 13 de juréal®79, A 31.

%6 Cfr. Sentencia Vermeire c. Bélgica, de 29 de nubie de 1991, A 214-C.

2" Cfr. Sentencia Mazurek c. Francia, de 1 de febdera000, ROO-I1.

28 Cfr. Sentencia Inze c. Austria, de 28 de octuleré @87, A 126.

29 Cfr. Sentencia Marckx c. Bélgica, de 13 de juréald79, A 31, § 31.

%0 Cfr. Sentencia Kroon y Otros c. Paises Bajos,dée2octubre de 1994, A 297-C, § 36.

3L Cfr. Sentencia Marckx c. Bélgica, de 13 de juréald79, A 31.

32 Cfr. Sentencias Johnston y Otros c. Irlanda, deld&liciembre de 1986, A 112, § 72; Keegan c.
Irlanda, de 26 de mayo de 1994, A 290, § 50; Krnp@tros c. Paises Bajos, de 27 de octubre de ¥994,
297-C, § 32.

%3 Cfr. Sentencia Kroon y Otros c. Paises Bajos,7dee2octubre de 1994, A 297-C, § 40.



Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos ldnos en relaciones de familia

demandante restaurar la verdad bioldgica y, enmesthda, impedir la impugnacién de
una presuncion legél En lo que se refiere al reconocimiento voluntdddnstancia de
Estrasburgo preconiz6 que el respeto por la vidalita, de un lado, no impide que se
establezcan ciertas condiciones para el reconacimieomo notamos en la sentencia
Yousef®, y, de otro, exige que se asegure el acceso dimcprocedimiento legal
tendente a la determinacién da paternidad, comdtaede la sentencia Raiski*®. Se
puede deducir todavia de la jurisprudencia de @gjano, maximele la sentencia
Mikuli ¢, que, en el caso del derecho interno no estaxddotle medios procesales
conducentes a la realizacibn compulsoria de loegede ADN, debe proveerse de
“medios alternativos que permitan a una autoridaependiente decidir, con celeridad,
la cuestion de la paternida&d”

Por otro lado también, en lo referente adesechos de los padres de hecho o
naturales los 6rganos convencionales han defendido — atnouesodo de ver, por
cuanto todavia presos a una concepcion desactlelds padre natural desprendido y
desinteresado de la familia de hecho — que elutstairidico mas fragil reconocido a
estos ultimos, en materia de patria potestad, sefiga por el grado variable de
compromiso y de diversidad de la naturaleza declasiones que unen el padre natural
y su hijo®®. Ya en los dominios del régimen de visitas derearhtural y de la adopcion
del niflo sin asentimiento de aquel, el respetoadeida familiar exige que el padre
natural juegue, en el proceso de tomada de decisibpapel importante, por lo que el
art. 8 serd respetado si los derechos procesaledosiepadres naturales son
suficientemente salvaguardados por las instanciciemales’.

Por ultimo, en lo que respeta a la proteccion coomal de launién de hecho
los 6érganos de Estrasburgo han consentido el tiatéon diferenciado bajo el
argumento de la proteccion del matrimonio y deataifia tradicional, procediendo, de
este modo, a una explicita jerarquizacion de loslalos de vida conyugal, con la
atribucién de un estatuto privilegiado al matrinohi

% Cfr. Decision de 29 de junio de 1999, sobre laatea n° 27110/95 de Nylund c. Finlandia, R99-VI.

% Cfr. Sentencia Yousef c. Paises Bajos, de 5 diemiwe de 2002, RO2-VIII.

% Cfr. Sentencia Ré@nski c. Polonia, de 18 de mayo de 2006, § 73.

37 Cfr. Sentencia Mikui c. Croacia, de 7 de febrero de 2002, R02-1, §8%4-

% Cfr. Sentencia McMichael c. Reino Unido, de 24atwero de 1995, A 307-B, § 98.

39 Cfr., inter alia, Sentencia Elsholz c. Alemania, de 13 de julio @@02 R00-VIII, § 53.

“0véase, entre otras, Decisién de 4 de marzo de, 5898e la demanda n° 34615/97 de Quintana Zapata
c. EspafiaDR 92-A, p. 139; Decision de 26 de enero de 1999,estzbdemanda n°® 37784/97 de Saucedo
Gomez c. Espafia, p. 8.
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2.2. Las familias monoparentales y las familias oeopuestas

Con respecto a ldamilias monoparentalesie acuerdo con lo preconizado por
los 6rganos de Estrasburgo, el derecho de comstitai familia de este tipo no esta
reconocido por el Convenio, una vez que una solsopa no beneficia de la tutela
concedida, sea por el art. 8, o por el art. 183 pvocar el derecho a adopitar

En lo que atafie a la tutela de Familias recompuestasapuramos que una
relacion existente entre un nifio, hijo apenas dedelos miembros de la pareja, y el
otro miembro de la pareja puede calificarse conga ¥amiliar, por recurso al criterio
de la efectividad de los lazos interpersonalepoyotro lado, que el interés superior del
nifo puede determinar la prevalencia de la patachitsocio-afectiva” sobre la

paternidad biol6gi¢4a

2.3. La transexualidad y el respeto de la vida pda y familiar

En esta tematica, averiguamos que el juez de Bstgs accedid a los
llamamientos del drama transexual e hizo dimandr ate 8 el derecho al
reconocimiento juridico de la nueva identidad sexieghtransexual sometido a cirugia
de conversién sexual y le reconocié el derechoadtimonio, plasmado en el art.*$2
Nos queda aguardar por la regulacién jurisprudérdgalas “relaciones familiares
sociales” que enlazan los miembros de una famil@grada por un transexual

operadd®.

2.4. La homosexualidad y el respeto de la vida ada y familiar

Sobre el tema de la homosexualidad, nos deparapmosna jurisprudencia que,
a pesar de que se muestre comprensiva con la baosasexual, en la medida en que
intentd erradicar de los sistemas juridicos deHstados contratantes la persecucion
penal de los actos homosexuales libres entre afylasi como las discriminaciones
fundadas en la orientacién sexual, en materia jdeidn legal de la edad para el

“1 Consulteseinter alia, Decisién de 10 de julio de 1997, sobre la demanidk1924/96, de Di Lazarro c.
Italia, DR90-A, p. 134; Sentencia Fretté c. Francia, de 2elieero de 2002, R02-1, § 32.

42 \/éaseSentencias Soderbéck c. Suecia, de 28 de octubt@af R98-VII; K. y T. c. Finlandia, de 12
de julio de 2001, RO1-VII; Decisién de 3 de diciemide 2005, sobre la demanda n° 64848/01 de Kuijper
c. Paises Bajos, pp. 14-15; Sentencia Eski c. iiste 25 de enero de 2007.

43 Cfr. Sentencias Christine Goodwin c¢. Reino Unid®,11 de julio de 2002, R02-VI; I. c. Reino Unido,
de 11 de julio de 2002.

4 Al respecto ver Sentencia X., Y. y Z. c. Reinodinide 22 de Abril de 1997, R97-II.

%5 Cfr. Sentencia Dudgeon c. Reino Unido, de 22 detwe de 1981, A 45.
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consentimiento de actos homosexu&lesn materia labordl de ejercicio de la patria
potestadf, de derechos de alquifdro de adopcidt!, se revela, sin embargo, reservada
cuanto a la calificacidn de las relaciones homaoakesuestables como constitutivas de

"51 y perseverante en la manutencién del templo sagtetimatrimonio

“vida familiar
incélume. De hecho, a pesar que la denegacidrsbatguesa del estatuto matrimonial
a los homosexuales al abrigo del Convenio paresmidar con los argumentos alegados
en las Sentencias Christine Goodwin c. Reino Uriéol1 de julio de 2002, R02-VI e
I. c. Reino Unido, de 11 de julio de 2002, sonodegatica en las Decisiones de
inadmisibilidad de 28 de noviembre de 2006, sobr@elmanda n® 42971/05 de Parry c.
Reino Unido, y sobre la demanda n°® 35748/05 de R.g/ Reino Unido, ya que este
organo siguio proclamando que el art. 12 acogeomeeapto tradicional de matrimonio
entre un hombre y una mujer. En lo referente a&dmlacion del ejercicio de la patria
potestad, una pareja homosexual no puede, a jicia Comision, ser equiparada a una

pareja heterosexual

3. Lafiliacion

El Tribunal Europeo enfatiza a menudo que el disfpor padres e hijos de su
mutua compafiia constituye un elemento fundamertdhdvida familia®’. Ademas,
este organo pone de manifiesto que el derechspéte de la vida familiar a la luz del
art. 8 hace pesar sobre los Estados miembrosigaokin positiva de actuar de modo a
permitir el normal desarrollo de los lazos faméif. De este modo, las medidas de
restriccion o exclusion del régimen de visitas,sonéssmo la no garantia efectiva del

régimen de visitas establecidoy, de otro lado, el acogimiento publico de merres

6 Cfr. Sentencia L. y V. c. Austria, de 9 de enee®2603, R0O3-I.

47 Cfr. Sentencias Lustig-Prean y Beckett, y Smi@rgdy c. Reino Unido, de 27 de septiembre de 1999.
“8 Cfr. Sentencia Salgueiro da Silva Mouta c. Poftugm21 de diciembre de 1999, R99-IX.

49 Cfr. Sentencia Karner c. Austria, de 24 de juo2003, RO3-IX.

%0 Cfr. Sentencia E.B. c. Francia, de 22 de ener2008.

®1 Cfr., entre otras, Decisiones de 3 de mayo de ,198%e la demanda n° 9369/81, de X. e Y. c. Reino
Unido, DR 32, p. 221; de 14 de mayo de 1986, sobre la demathtia716/85 de S. c. Reino UnidaR

47, p. 127; de 15 de mayo de 1996, sobre la demath@8318/95 de R66sli ¢. Aleman2R 85-A, p.
149,

*2 Decision de 19 de mayo de 1992, sobre la demahtia666/89 de Kerkhoven e Hinke c. Paises Bajos.
%3 Cfr., inter alia, Sentencias Keegan c. Irlanda, de 26 de mayo @&, 29290, § 50; Margareta y Roger
Andersson c. Suecia, de 25 de febrero de 1992,6A2%8 72; Elsholz c. Alemania, de 13 de julio de
2000, ROO-VIII, § 43; Kutzner c. Alemania, de 26fdbrero de 2002, R0O2-I, § 58.

*¥ Cfr. Sentencias Marckx c. Bélgica, de 13 de juleol979, A 31, § 45; ScozzariGiunta c. Italia, de

13 de julio de 2000, ROO-VIII, § 221.

%5 Ver, entre otras, Decisiéon da Comisién, de 8 dezmale 1982, sobre la demanda n° 8427/78 de
Hendriks c. Paises Bajd3R 29, p. 5; Sentencias Hokkanen c. Finlandia, dee28egtiembre de 1994, A
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constituyen ingerencias en el respeto de su viddlifa, que podran sin embargo ser
legitimas al amparo del apdo. 2 del art. 8.

En lo que concierne a las medidas referentesragalacion del ejercicio de
patria potestad, de restriccion o exclusion delimégn de visitas, o la no garantia
efectiva del régimen de visitas establecidor ejemplo,en casos de sustraccion, no
obstante se reconozca, en este ambito, un ampligemale apreciacion a los Estados
demandados, el Tribunal ha considerado que estaiscsentran justificadas al amparo
del segundo segmento del art. 8, designadamengé psincipio de no discriminacion
entre los padres fundada en la religiém en la orientacién sexdales respetado, si el
Estado demandado promovio todos los esfuerzos adesly efectivos para entregar el
nifio al progenitor custodid o para ejecutar el régimen de visitas del progemib
custodid®, en consonancia con la regulacion del ejercicitagmtria potestad.

Con respecto acogimiento publico de menores y a la restricciéhabntacto
el margen de apreciacion de los Estados miembroecgpanas restricto y el mejor
interés del nifio es la consideracion soberanaaBsalbracion sobre la conformidad de
estas medidas con el precepto convencional protdetda vida familiar, el Tribunal
averigua, designadamente, si dichas medidas serfumden razones pertinentes y
suficiented!, si las autoridades nacionales emplearon todosesdserzos hacia la
reunion de la familia, ya que estas medidas debecomtempladas como temporaffas
si fue respetado un justo equilibrio entre losrieges conflictivo¥, asi como, si los
derechos procesales de los padres fueron garamgizawm el transcurso del proceso

decisorid”,

299-A, 8 55; Elsholz c. Alemania, de 13 de julio2@®0, RO0-VIII, § 44; Reigado Ramos c. Portugal, d
22 de noviembre de 2005, § 47.

%% Ver, entre otras, Sentencias Johansen c. Noraegd, de agosto de 1996, R96-11l, § 52; K. y T. c.
Finlandia, de 12 de julio de 2001, R0O1-VIl, § 151.

>’ Cfr. Sentencia Hoffmann c. Austria, de 23 de jutg0l993, A255-C, §§ 30-36.

%8 Cfr. Sentencia Salgueiro da Silva Mouta c. Poffugm21 de diciembre de 1999, R99-IX, § 36.

%9 Cfr., entre otras, Sentencias Ignaccolo-ZenidRommania, de 25 de enero de 2000, ROO-I, § 113;eMair
c. Portugal, de 26 de junio de 2003, R03-VII, § R#iz c. Republica Checa, 9 de enero de 2007, §§ 89,
92, 93.

%0 Cfr., entre otras, Sentencias Hokkanen c. Finari 23 de septiembre de 1994, A 299-A, §§ 58-62;
Sophia Gudrun Hansen c. Turquia, de 23 de septed®2003, 88 101-109.

®1 Como males tratos(g.,Gnahoré c. Francia, de 19 de septiembre de 200B)0 abusos sexuales
(v.g, Covezziy Morselli c. Italia, de 9 de mayo de 200

%2 Cfr., entre otras, Sentencias K. y T. c. Finlandia 12 de julio de 2001, RO1-VII, § 164; K.A. c.
Finlandia, de 14 de enero de 2003, § 142.

83 Cfr., entre otras, Sentencias Johansen c. Norukgd, de agosto de 1996, R96-I1l, § 78; K. y T. c.
Finlandia, de 12 de julio de 2001, R0O1-VII, § 156.

84 Cfr., entre otras, Sentencias McMichael c. Reimidd, de 24 de febrero de 1995, A 307-B, §§ 87-93;
Moser c. Austria, de 21 de septiembre de 2006, § 72

10



Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos ldnos en relaciones de familia

4. La familia de los extranjeros

Remision a la ponencia a continuacion.

5. La familia de los reclusos

La jurisprudencia estrasburguesa aboga que el luerakcrespeto de la vida
familiar de los reclusos incluye como parte eseénigaobligacion de los Estados
miembros a asistirlos a establecer o mantener ctmstaon la familia y, en general, con
el exterior de modo a facilitar su reintegraciénl@sociedatf. Asi, las restricciones
referentes al nimero de visitas del recluso o dehero de personas que pueden
visitarlo, las restricciones a la correspondendejnterdiccion o supervision de dichas
visitas o la sujecion del recluso a un régimen egele visitasconstituyen injerencias
en el respeto a la vida familiar del recluso, gble sesultaran legitimas si encuentran
justificacién al amparo del apdo. 2 del art’. 8A este particular, la limitacién del
contacto debe estar prevista en provisiones docagstpublicadas, accesibles y
suficientemente claras y detallaffas\demas, dichas medidas deberan corresponder
una necesidad social apremiante y deberan ser ngiopales al fin anhelad® En el
examen de la proporcionalidad de la injerenciaJiedz Europeo tiene en cuenta,
designadamente, la duracién y el alcance de laga®l las razones que motivaron la
detenci6i’ y la seriedad de lo que esta en causa para @neis’. De todas formas,
en la opinion de este 6rgano, la prohibicion tatalvisitas sélo sera justificable en
circunstancias excepcionalés

En lo que concierne la%isitas conyugales; a pesar de conscientes de los

movimientos de reforma tendentes a mejorar lasicmmeés de encarcelamiento hacia

® En este sentido, ver Decisiones de la Comisié8 de octubre de 1982, sobre la demanda n® 9054/80
de A. c. Reino Unido, p. 9; 9 de diciembre de 1%@hyre la demanda n° 18632/91 de McCotter c. Reino
Unido; Sentencia Messina (n° 2) c. Italia, de 28ejgtiembre de 2000, R0O0-X, § 61.

% Cfr. Sentencia Klamecki c. Polonia (n° 2), de %l de 2003, § 144.

87 Cfr. Sentencia Giilmez c. Turquia, de 20 de may2008, §§ 50-55.

% En conformidad, ver Van der Ven c. Paises Bajeg de febrero de 2003, R03-11, §§ 69-72.

% véase la Sentencia Klamecki c. Polonia (n° 23 de abril de 2003, § 152, donde el Tribunal coytelu
que, teniendo en cuenta la duracidn y la naturaledas restricciones de visitas relativamenteesfmsa

del recluso, que habia sido igualmente detenidaldebun crimen relacionado, la prohibicion absolut
de contacto entre ellos durante un afio no era primpal al fin perseguido.

Ovéase la Sentencia Nowicka c. Polonia, de 3 demlare de 2002, §§ 73-77 (2002), donde el Tribunal
consider6 que la restriccion de visitas a una & mda demandante, que habia sido detenida por un
periodo total de 83 dias en un proceso de difamagiéfectos de realizacién de testes psiquiatscos
donde esta no habia contestado los motivos dedaaén, constituia una violacién del art. 8.

" Ver la Sentencia Ploski c. Polonia, de 12 de mobie de 2002, §§ 36-39, donde el Tribunal entendid
que el rechazo de permiso temporario de salidagzardir al funeral de sus padres violaba el art. 8.

2 Cfr. Lavents c. Letonia, de 28 de noviembre de22@0141.
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la permision de dichas visitdslas instancias estrasburguesas estiman queesihtea
fundar una familia no abarca el derecho de un secktasado a mantener relaciones
conyugales en la prision, por lo que el rechazeisiéas a un recluso casado con fines
procreativos no constituye una violacién del ag’*1En efecto, la denegacién de
visitas conyugales al conyuge privado de libertadique constituya una interferencia

> considerarse justificada, al

en el respeto de la vida familiar, podra “por elnmeato
amparo del apdo. 2 del art. 8, por razones de safele la orden y prevencion del

crimen y, en consecuencia, no podra en simultameautneradora del art. 2

6. Conclusiones

Esta incursion jurisprudencial nos ha permitido poobar que las lineas basicas
que mas extraemos de ella, no son mas que elorellejlas coordenadas de los
Derechos de familia vigentes en el espacio eurogp@ldad y pedocentrismo. El
derecho jurisprudencial de Estrasburgo es, efentwde, un derecho igualitario y no
discriminatorio, centrado enteramente en el mejtarés del nifio. En ciertos dominios,
sin embargo, el juez de Estrasburgo suspende étidizdl al principio de la igualdad
bajo el argumento de la proteccién del matrimonideyla familia tradicional, lo que
trasparece la inspiracion cristiana de esta orgaitin. De todas maneras, teniendo en
cuenta en definitiva la sensibilidad a los nuevasiefos de familia testimoniada — con
salvedad de la permision del tratamiento diferafwide las parejas de hecho y el no
reconocimiento de las relaciones homosexuales lestatbomo “vida familiar” —,
creemos que el Derecho de Familia estrasburgupaesie tildar actualmente de poco

conservador.

"3 Cfr., inter alia, Decisiones de la Comisién de 3 de octubre de ,1$t8e la demanda n° 8166/78 de X.
e Y. c. Suiza,DR 13, p. 241, p. 243; y de 22 de octubre de 1997eskals demandas®n32094/96 y
32568/96 de E.L. H. y P.B. H. c. Reino Unif@ik 91-B, p. 61, maxime p. 64; Sentencia Aliev c. U@an

de 29 de abril de 2003, § 188. Incluso en la Sergehickson c. Reino Unido, de 4 de diciembre de
2007, del Tribunal Pleno, esta formacion colectivda que mas de mitad de los Estados miembros
consiente visitas conyugales a los reclusos (8§ 81).

"4 Cfr. Decision de 21 de mayo de 1975, sobre la ddma® 6564/74 de X. c. Reino Unid2R 2, p. 105,

p. 106.

S Expresiéon empleada por el Tribunal en la Senteftie c. Ucrania, de 29 de abril de 2003 (§ 188) y
que sugiere que este 6rgano parece estar dispuestsar esta postura en el futuro.

7% Cfr. Decisiones de la Comisién de 3 de octubrd @8, sobre la demanda n° 8166/78 de X. e Y. c.
Suiza, DR 13, p. 241, pp. 243 y 244; y de 22 de octubre d¥718obre las demanda¥ 82094/96 y
32568/96 de E.L. H. y P.B. H. c. Reino Unid@R 91-B, p. 61, maxime p. 64. Véase asimismo, aunque
solamente se invoque y examine el pleito bajo gukindel art. 8, la Decision del TEDH de 18 de
septiembre de 2001, sobre la demanda n° 47095/%alkdshnikov c. Rusia, RO1-XI; y la Sentencia
Aliev c. Ucrania, de 29 de abril de 2003, 8§ 188-19
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