LA FAMILIA, ;UNA PREOCUPACION EUROPEA?

SUMARIO: 1. Premisas. II. El concepto de familia en la jurisprudencia del
TEDH. IL. 1. Sobre las familias monoparentales. II. 2. Sobre las familias intergene-
racionales. IL. 3. Sobre la familia basada en el matrimonio y la cohabitacién. II. 4.
Sobre la familia que no estd basada en el matrimonio y la cohabitacién. II. 5. Sobre
los transexuales y homosexuales. II. 6. Sobre la familia que es objeto de proteccién
por el CEDH. IIL. Conclusiones sobre la labor del Consejo de Europa hacia los
derechos de la familia.

I. PREMISAS

1) El Derecho Internacional Publico se ocupa de la familia
sobre todo a través de la busqueda de un consenso internacional
sobre aspectos basicos de la misma. Este consenso se busca espe-
cialmente en el seno de las organizaciones internacionales como
medio de cooperacién institucionalizada y permanente de los
Estados. Sin embargo, hoy dia las politicas familiares siguen
siendo un campo de competencia fundamentalmente estatal. La
proteccién de la familia se articula primeramente sobre el dere-
cho interno de los Estados.

2) En el ambito regional europeo, la organizacion internacio-
nal que m4s se ha ocupado de promover el bienestar de la fami-
lia es la Organizacién del Consejo de Europa. La organizacion,
creada en 1949, tiene como principal objetivo la instauracion en
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Europa de Estados de Derecho, que sean democracias pluralistas
y respeten los derechos fundamentales (art. 3 del Estatuto del
Consejo de Europa). La proteccién de los derechos fundamenta-
les se ha convertido en su principal leitmotiv. Sus érganos adop-
tan actos, muchos de ellos no obligatorios, que se convierten en
recomendaciones para los Estados miembros. En ocasiones, la
organizacién auspicia la celebracién de tratados sobre derechos
fundamentales y establece mecanismos de control de la aplica-
cién de los mismos. En la mayoria de dichos actos y tratados, el
titular de los derechos es individual (la persona humana), inclu-
so cuando sea evidente que en muchas ocasiones ese individuo
formard parte de una unidad familiar. Sin embargo, los 6rganos
del Consejo de Europa no han escatimado esfuerzos, siempre
que les ha sido posible, para otorgar derechos en esos actos y tra-
tados también a la familia.

3) De entre los convenios que auspicia la organizacién, desta-
ca muy especialmente el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 1950 (CEDH). Del
texto del CEDH, en el marco del derecho de familia, sobresalen
dos disposiciones: la del art. 8 relativa al derecho a la vida priva-
day familiar y la del art. 12 sobre el derecho a contraer matrimo-
nio y fundar una familia. Este convenio ha creado a su vez un
6rgano de cardcter judicial, el Tribunal Europeo de Derechos
humanos (TEDH). El TEDH tiene como funcién aplicar el CEDH
en casos judiciales presentados por los Estados parte o por par-
ticulares sometidos a la jurisdiccién de un Estado parte. Por la
actividad que tiene asignada, es el 6rgano del Consejo de Europa
que quizd mds ha podido pronunciarse sobre la proteccion de la
familia. Este 6rgano judicial con sus fallos ha podido ir estable-
ciendo toda una doctrina sobre qué puede incluir el término
familia y qué no.
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II. EL CONCEPTO DE FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TEDH

El CEDH protege a la familia en su art. 8 pero no aclara qué
significado tiene esta institucién. Dicho articulo establece lo
siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad piiblica en el ejercicio
de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea
necesaria para la sequridad nacional, la seguridad piiblica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demds”.

Por su parte, el art. 12, que resulta complementario de éste,
indica:

“A partir de la edad niibil, el hombre y la mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una familia segiin las leyes nacionales que rijan el
ejercicio de este derecho”.

El TEDH no da en su jurisprudencia una definicién de lo que
significa la familia, aunque si va proporcionando datos sobre
qué cabe incluir dentro de este concepto y qué no. Y de esos
datos se comprueba una evolucién del érgano judicial a través
de la adaptacién del art. 8 y 12 CEDH a la realidad social de cada
momento*”. La indeterminacién del CEDH, en el que se opt6 por

2 Sobre cémo la jurisprudencia del art. 8 CEDH se va adaptando a cada momento
histérico, véase: LIDDY, J.: “Article 8: the pace of change”, en Northern Ireland Legal
Quarterly, 2000, vol. 5, n. 3, pp. 397-416; FELDMAN, D.: “The developing scope of
Article 8 of the European Convention on Human Rights”, en European Human Rights
Law Review, 1997, n. 3, pp.265-274; NAISMITH, S.: “Private and family life, home and
correspondence”, en The birth of European human rights law. Liber amicorum Carl Aage
Norgaard, 1998, Salvia, M.Y. Villiger, M. (eds.), Baden-Baden, Nomos, pp. 141-164;
SANZ CABALLERO, S.: “El TEDH vy las uniones de hecho”, en Repertorio Aranzadi,
2003, n. 8, pp. 14-3; SANZ CABALLERO, S.: “Las uniones de hecho en la jurispruden
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no definir el término familia, ha facilitado que el 6rgano de con-
trol del convenio haya podido aplicar su proteccién a un eleva-
do nimero de situaciones demostrando la “plasticidad” de este

instrumento juridico**.

II. 1. SOBRE LAS FAMILIAS MONOPARENTALES

EXISTE FAMILIA ENTRE UNA MADRE SOLTERA Y SU HIJA
BIOLOGICA DESDE EL MOMENTO DEL NACIMIENTO**

Un fallo clésico dentro del haber del TEDH y cuya resolucién
final obligé a Bélgica a reformar su legislacién civil, es la senten-
cia MARCKX/BELGICA de 13 de Junio de 1979. En ella una
madre denunciaba al Estado belga en el que nacié porque éste
exigia a toda madre soltera realizar un acto formal de reconoci-
miento del menor ante las autoridades. Ademads, este acto sélo
creaba un vinculo entre madre e hija, pero no con la familia
materna, lo que podia afectar al derecho del nieto a recibir bienes
en testamento o donaciones. Para que el vinculo se crease con
toda la familia de la madre, era necesario que ésta adoptase a su
propio hijo. Obviamente esta legislacién discriminaba a unos
hijos y unas familias en razén del nacimiento. El TEDH declaré
que la familia entre una madre y un hijo se crea ipso iure desde el
momento del nacimiento sin necesidad de ningtn otro requisito
adicional. Por tanto, condené a Bélgica por violacién del art. 8
(respeto a la vida familiar) y 14 (no discriminacién) del CEDH,
reconociendo los derechos de las familias monoparentales.

Mis recientemente, el TEDH se ha ocupado de la familia que
también conforman una madre soltera y su hija en la sentencia

cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en La ley valenciana de uniones de
hecho. Estudios, Martinez Sospedra, M. (ed.), 2003, ed. RGD, pp. 37-67.

4 COUSSIRAT-COUSTERE, V.: “Famille et CEDH”, en Protection des droits de I'hom-
me: la perspective européenne. Mélanges i la mémoire de Rolv Ryssdal, 2000, Koln, Carl
Heymanns Verlag, pp. 281-307.

% Véase PILLITU, P.A.: “La tutela della famiglia naturale nella Convenzione euro-
pea dei diritti dell'uomo”, en Rivista di Diritto Internazionale, 1989, vol. 72, n. 4, pp. 793-
824.
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RODRIGUES DA SILVA Y HOOGKAMER/HOLANDA de 31 de
Enero de 2006. Este asunto tenia como origen el derecho o no de
una madre extranjera no comunitaria, y que vivia de manera ile-
gal en Holanda, a no ser expulsada del pais por los vinculos que
le unfan a su hija, nacida en Holanda y de nacionalidad holande-
sa. Se da la circunstancia de que la sefiora RODRIGUES DA SILVA
cumplia en su momento los requisitos para solicitar un permiso
de residencia en Holanda pero no present? la solicitud a las auto-
ridades del pais. El TEDH en su fallo parte de la base de que la
sefiora RODRIGUES DA SILVA forma una familia con su hija y
que tiene responsabilidades sobre ella porque atin es menor de
edad. El TEDH también afirma que, en general, una persona que
no cumple la legislacién de un pais en materia de inmigracion y
que se encuentra en el mismo como fait accompli no tiene derecho
a reclamar de ese Estado un derecho de residencia. Sin embargo,
el hecho de que esta mujer hubiera tenido la oportunidad y el
derecho de solicitar la residencia legal y no lo hubiera aprovecha-
do diferencia su caso de quien entra ilegalmente en un pais y no
tiene en ningtin momento el derecho a solicitar un permiso de
residencia. Teniendo en cuenta que la madre y la hija conforman
una familia y que el bien superior de la menor es, en este caso, el
poder gozar de la presencia de su madre, el TEDH concluye que
Holanda viol¢ el art. 8 CEDH al expulsar una residente ilegal sin
tomar en consideracién la ruptura familiar que eso significaba
entre madre e hija (puntos 43 y 44).

En cambio, la mera paternidad biolégica no entrafia ipso iure
la existencia de una familia entre padre e hijo. El TEDH se pro-
nuncié en estos términos en el asunto HAAS/HOLANDA de 13
de Enero de 2004. Ante la reclamacién de un joven exigiendo el
acceso a la herencia de su supuesto padre biolégico (quien aca-
baba de fallecer dejando una considerable fortuna) y exigiendo
el reconocimiento de un vinculo familiar con el finado (con el
que nunca convivié y quien nunca le reconoci6 como hijo) el
TEDH declara que la mera paternidad biolégica, si no va unida
a otro tipo de indicios de vida familiar, no supone la formacion

379



SUSANA SANZ CABALLERO

o creacién de una familia entre padre e hijo. En cualquier caso, el
TEDH aclara al joven que se equivoca en su reclamacién exigien-
do la aplicacién del art. 8 CEDH a su situacién. En realidad, el
TEDH parece asesorar al joven sobre los pasos que debe tomar
indicdndole que lo que debe hacer es acudir a las instancias
internas solicitando autorizacién judicial para la realizacién de
un examen de ADN que establezca la paternidad. Si es hijo bio-
l6gico del finado, tendrd acceso a la herencia de su padre inde-
pendientemente de que formaran o no una familia en vida del
padre (punto 43)**.

II. 2. SOBRE LAS FAMILIAS INTERGENERACIONALES
LA FAMILIA PUEDE INCLUIR A LOS ABUELOS

Para el TEDH la familia también puede estar conformada por
unos abuelos y su nieto. La sentencia BRONDA /ITALIA de 9 de
Junio de 1998 trata sobre una menor que vivia en un ambiente
familiar conflictivo, con su madre enferma mental, el agresivo
acompafiante de ésta y los padres de la primera. Dadas las cir-
cunstancias, la nifia fue apartada de su familia natural y fue
dada en adopcién por las autoridades competentes. Los abuelos
de la nifia reclamaron la vuelta de su nieta al hogar y ante la
negativa de las autoridades (e incluso de la nifia, que preferia el
ambiente emocionalmente estable de su nuevo hogar) demanda-
ron al Estado ante el TEDH una vez agotados sin éxito los recur-
sos internos. El TEDH, pese a que reconoci6é que la familia tam-
bién estaba conformada por los abuelos (ya que una de las dudas
era si éstos podian ser considerados como victimas a efecto de
poder demandar) consideré que la medida estaba prevista por la
ley, perseguia el fin legitimo de buscar el interés de la menor y
habia sido necesaria en una sociedad democrdtica para librarla

¢ Curiosamente, también el TEDH ha indicado que viola el derecho a la vida fami-
liar de un marido la decisién de las autoridades impidiéndole llevar a cabo un test de
paternidad del hijo que ha tenido su mujer durante el matrimonio, pero el cual él no
cree que sea suyo (MIZZI/MALTA de 12 de Enero de 2006).
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en su desarrollo emocional e intelectual de un ambiente familiar
hostil (puntos 48-60).

En la sentencia KUTZNER / ALEMANIA de 26 de Febrero de
2002, en un asunto relativo a la legalidad de la decisién de los
servicios sociales de colocar a unos hermanos en hogares socia-
les, el TEDH tuvo en cuenta la familia que formaban los padres,
los abuelos y esos nifios, todos los cuales residian en una granja
hasta el momento de la traumaética decisién de los servicios
sociales. Incluso el TEDH alaba la vida familiar tan enriquecedo-
ra que puede desarrollar una familia intergeneracional.

Ello no significa que los abuelos siempre formen parte del
nicleo familiar. Cabe sefialar con LIDDY que no se puede con-
cluir sin mds que los ascendientes formen parte de la familia
siempre y en todo caso. No es ésta la intencién del TEDH. La
conclusién més bien consiste en que podrd considerarse que for-
man parte de ella o no a la luz de las circunstancias particula-
res?. Esto es, no hay presuncién de que exista vida familiar con
ellos sino que, a la vista de las circunstancias de cada caso (com-
probacién de relaciones estrechas y reales de afectividad y
dependencia, etc.) se establecerd si existe o no vida familiar con
ellos*.

7 Esta idea también se desprende de la labor de otros érganos de la organizacion,
como por ejemplo el Informe de la Comision de la Migraciones, los Refugiados y la
Demografia de 10 de Septiembre de 2001 sobre el derecho a vivir en familia de los inmi-
grantes y los refugiados. En él se indica que el concepto que maneja el Consejo de
Europa de familia se ha ampliado en los tiltimos afios hasta el punto de que, a efectos
de reagrupacién familiar, la Asamblea considera como tal a la “familia natural” (punto
1.4) es decir, todos los miembros que pertenecen de facto a la misma (pareja de hecho,
hijos no matrimoniales, huérfanos, hijos no comunes a la pareja, padres o abuelos
ancianos, etc). Por dltimo, la Comisién para la Igualdad de Oportunidades entre
Mujeres y Hombres declara en su dictamen de 2 de Enero de 2002 que apoya en todos
sus términos la concepcién sobre la familia que propugna la Comisién de la
Migraciones, los Refugiados y la Demograffa.

8 LIDDY, Jane: “The Concept of Family Life under the ECHR”, en European Human
Rights Law Review, 1990, pp.15-25, p.16.
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En el asunto SLIVENKO/LETONIA de 9 de Octubre de 2003,
presentado al TEDH por una madre y una hija, se ve confirma-
dala idea de que hay que ir caso por caso para saber si los abue-
los forman parte de una familia. Tras la independencia de
Letonia de la ex URSS en 1992, Letonia y Rusia firman un trata-
do por el que las tropas rusas que permanecfan en dicho territo-
rio serdn retiradas. En aplicacién de esta medida, un oficial ruso,
su mujer y su hija son obligados a regresar a Rusia. El oficial es
de nacionalidad rusa, pero no asi su mujer y su hija. Ambas eran
hasta el momento nacionales de la ex URSS —al igual que la
poblacién letona- pero ahora el nuevo pais les niega la naciona-
lidad letona por tener progenitores de origen ruso. Ante la ale-
gacién de madre e hija en el sentido de que su expulsién del pais
romperia los lazos familiares que les unen la una a sus padres, la
otra a sus abuelos, el TEDH indica que no han quedado demos-
trados ni unos estrechos vinculos con los abuelos ni tampoco
una dependencia econémica mutua, indicando que los abuelos
no pertenecen al “core family” (punto 97). Sin que en modo algu-
no dudemos que el tribunal, en su estudio exhaustivo de los
antecedentes del caso, haya hecho lo correcto al considerar que
los abuelos no formaban parte de la familia en este caso concre-
to, sin embargo, compartimos la opinién del juez KOVLER refle-
jada en su opinién disidente a esta sentencia. Para el juez
KOVLER, el TEDH estd adoptando un enfoque restrictivo y muy
limitado de lo que es la familia, restringiéndolo a padres e hijos,
si tener en cuenta la evolucién que sufre la institucién familiar en
Europa, por no decir en Africa u otros continentes a los que no
llega la jurisdiccién del tribunal. En esta evolucidn, cobra cada
vez més importancia el concepto de familia extensa®.

2 En opini6n del juez KOVLER en su opinién disidente a esta sentencia: “In my
humble opinion, in paragraph 97 of its judgment the Court has narrowed the concept
of “family life” by taking it to cover ties within the “core family” only. In other words,
the Court has opted for the traditional concept of a family based on the conjugal cove-
nant — that is to say, a conjugal family consisting of a father, a mother and their children
below the age of majority, while adult children and grandparents are excluded from the
circle. That might be correct within the strict legal meaning of the term as used by
European countries in their civil legislation, but the manner in which the Court has
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II. 3. SOBRE LA FAMILIA BASADA EN EL MATRIMONIO Y
LA COHABITACION

EXISTE FAMILIA ENTRE UNOS PADRES Y SU HIJO MATRIMONIAL
DESDE EL MISMO MOMENTO DEL NACIMIENTO, INDEPENDIENTE-
MENTE DE QUE LOS PROGENITORES CONVIVAN CON EL NINO

En el caso GUL/SUIZA de 19 de Febrero de 1996 nos encon-
tramos ante un stbdito turco que viaja a Suiza por motivos labo-
rales dejando a su familia en su patria. Su mujer es posterior-
mente acogida en ese pais por razones humanitarias, por ser epi-
léptica y haber sufrido un accidente doméstico que le causé que-
maduras dificilmente curables en Turquia. Sin embargo, ambos
quieren conseguir la reunificacién familiar de sus hijos. Uno de
ellos lo consigue también por motivos humanitarios dada su
deficiencia mental. Sin embargo, en el caso de otro de ellos, un
menor de 7 afios, la reagrupacién es rechazada por el gobierno
suizo. Uno de los argumentos que defiende Suiza es que nada
impide a los padres reanudar su vida familiar en Turquia, una
vez sanada su esposa y eximido él de la obligacién de trabajar

construed Article 8 § 1 in its case-law opens up other horizons by placing the emphasis
on broader family ties.

In the actual text of the Marckx judgment cited in the instant case, the Court
observed that ““family life’, within the meaning of Article 8, includes at least the ties
between near relatives, for instance those between grandparents and grandchildren,
since such relatives may play a considerable part in family life” and concluded that
“respect’ for a family life so understood implies an obligation for the State to act in a
manner calculated to allow these ties to develop normally” (see Marckx v. Belgium, judg-
ment of 13 June 1979, Series Ano. 31, p. 21, § 45; see also Scozzari and Giunta v. Italy [GC],
nos. 39221/98 and 41963/98, § 221, ECHR 2000-VIII). To put it another way, the Court
could at least have made a more careful distinction between the “family” in the strict
legal sense of the term and the broader concept of “family life” set out in the Marckx
judgment.

Accordingly, the assertion in the present judgment that “the existence of ‘family life’
could not be relied on by the applicants in relation to the first applicant’s elderly
parents, adults who did not belong to the core family” departs from the case-law refe-
rred to above and does not take into account the sociological and human aspects of con-
temporary European families (I am deliberately leaving aside Muslim and African
families since my reasoning relates solely to the geographical area within the Court’s
jurisdiction)”.
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tras un accidente laboral que le dejé invalido. Pero ademds, el
gobierno suizo alegaba que, en cualquier caso, dado los afios que
habia pasado el sefior GUL en suelo suizo, ya no existia en reali-
dad un vinculo familiar de los padres con el hijo, que habia sido

__criado por unos tios tras la marcha de la madre. Y aunque final-

mente el TEDH consider6 que Suiza no tenfa porqué aceptar la
reunificacién familiar de toda la familia, sin embargo la senten-
cia si que refleja el parecer del TEDH contrario a la interpreta-
cién suiza del término familia: los padres y el menor de edad
constituyen una familia ipso iure desde el momento del naci-
miento del ltimo, independientemente de que vivan de modo
separado.

II. 4. SOBRE LA FAMILIA QUE NO ESTA BASADA EN EL
MATRIMONIO Y LA COHABITACION

PUEDE EXISTIR FAMILIA SIN MATRIMONIO

El TEDH se ha tenido que ocupar en varias ocasiones de la
vida familiar sin matrimonio. La primera en el caso
KEEGAN/IRLANDA de 26 de Mayo de 1994, la segunda en la
sentencia KROON/HOLANDA de 27 de Octubre del mismo
afio. Y ha llegado a la conclusién de que puede existir familia en
el caso de padres no casados, incluso si no hay cohabitacién
entre los progenitores, si se dan otros factores que demuestren el
compromiso mutuo. En KEEGAN, el objeto de debate era la
decisién de una madre soltera de dar en adopcién a su hijo
recién nacido sin informar de ello al padre. El gobierno irlandés
defendia la posicién de la madre soltera, alegando que no habia
existido vinculo familiar entre el padre y el hijo. El problema
resultaba de la propia legislacion irlandesa, que no reconocia
ningtin derecho al padre biolégico a menos que fuera designado
legalmente tutor, extremo que desconocia éste por completo. En
cualquier caso, el gobierno alegaba que este hijo era fruto de una
relacién esporddica, inestable y acabada. Pero la situacion era
realmente diferente: la pareja habfa convivido unos afios.
Habian decidido consciente y voluntariamente tener un hijo en
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comtin y estaban ultimando los preparativos para su boda cuan-
do discutieron y la relacién acab6. Sin embargo el padre habia
mantenido el contacto con la futura madre e incluso habfa visi-
tado a la mujer y al nifio en la clinica tras el parto. En ninguno
de esos momentos la madre habia informado al padre sobre su
determinacién de dar al nifio en adopcién. Basandose en todos
estos datos, el TEDH consider6 que Irlanda habfa violado el art.
8 CEDH. El hecho de que las autoridades aceptaran la entrega en
secreto del nifio en adopcioén sin recabar el consentimiento del
padre por el simple hecho de que no era un padre legitimo,
supuso una injerencia en la vida familiar de éste. No en vano, el
TEDH adopta una nocién amplia del término “familia” no redu-
ciéndola a las relaciones basadas en el matrimonio, sino que
reconoce otros vinculos familiares de facto cuando las partes
cohabitan o han cohabitado fuera del matrimonio (punto 44).

Asi pues, el TEDH establecié que, cuando nace un nifio de
una relacién extramatrimonial y consta que ha habido cierto
grado de duracién y compromiso en esa relacién, aunque ésta ya
haya acabado, existe una presuncion, que solo puede ser rota en
determinadas circunstancias, de que existe vida familiar entre el
padre natural y su hijo*.

En el caso KROON los hechos que motivaron el litigio son los
siguientes: la sefiora KROON, de nacionalidad holandesa, se
cas6 con un marroqui del que se separé mds tarde, desaparecien-
do éste en 1986. Al afio siguiente tuvo un hijo al que inscribié
como hijo del esposo en paradero desconocido. Posteriormente
obtuvo el divorcio y tuvo otros tres hijos a los que inscribié como
hijos de su nueva pareja. Su nuevo acompafiante contribuia eco-
némicamente al sostenimiento de todos los nifios y los visitaba
con frecuencia, manteniendo una relacién extramarital pero
estable con la madre. Ni uno ni otro tenfan la menor intencién de
legalizar su situacién ni tan siquiera de vivir juntos. Un dia, la
pareja de la sefiora KROON decidi6 reconocer la paternidad del

0 LIDDY, cit., p.24.
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hijo mayor de la sefiora KROON, pero las autoridades le dene-
garon esta posibilidad, pese a la mds que probable posibilidad
de que fuera el verdadero padre del menor. El gobierno insistia
en exigir que la pareja se casara y cohabitara para que esto fuera
posible, algo que ambos rechazaban. Ante esta situacién y llega-
do el asunto al TEDH, el tribunal reconocié que dado que ahi
existia ya una vida familiar de facto, el gobierno holandés debia
reconocer un vinculo legal con su hijo, independientemente de
que los padres decidieran casarse, vivir juntos o vivir de un
modo més libre y menos comprometido su relacién. El respeto
de la vida familiar exigia segtin el TEDH aceptar la realidad bio-
légica y social y que ambas prevaleciesen sobre una presuncién
legal contraria frontalmente a los deseos de los implicados y que
en nada beneficiaba al nifio. De este modo, el TEDH se adapta a
los nuevos tiempos, aceptando la existencia de familias no tradi-
cionales y mds alld de la estructura cldsica de padres casados que
conviven bajo un mismo techo (puntos 29 y 30).

Quiz4 quepa destacar que la vanguardista opinién del TEDH,
muy proclive a aceptar nuevas férmulas familiares, choca atin en
algunos Estados. De ello son buena muestra las opiniones diver-
gentes de los jueces MORENILLA y BONNICI. Ambos dan una
opinién mds tradicional de lo que es la familia. Para el primero,
hay que velar por el respeto de valores como la estabilidad y la
seguridad juridica, dado que las nuevas formas de relacién
humana realmente tienen dificil la prueba de que estamos ante
una vida familiar. Por su parte, el juez BONNICI afirma en el
punto 3 de su opinién particular que la vida familiar necesaria-
mente implica la cohabitacion.

En nuestra opinién, la generosidad del TEDH a la hora de
conceder el beneficio del reconocimiento de vida familiar a casos
como éste de no cohabitacion por falta de interés de los afecta-
dos, puede acabar vaciando de contenido a la propia expresion
“vida familiar”. En efecto: si bien es cierto que puede existir vida
familiar sin cohabitacién (imaginese el caso de una familia obli-
gada a separase por la lejania del empleo de uno de los progeni-
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tores) consideramos que una cosa es no poder convivir y otra
muy diferente no querer hacerlo. Quien pudiendo cohabitar
decide voluntariamente no hacerlo, poco estd haciendo en favor
de su vida familiar, segin nuestra opinién que, como se Ve,
choca con la opinién mayoritaria del TEDH. Los jueces MORE-
NILLA y BONNICI nos parecen mucho mds acertados en su
diagnéstico de la situacion.

II. 5. SOBRE LOS TRANSEXUALES Y HOMOSEXUALES
PUEDE EXISTIR VIDA FAMILIAR ENTRE PERSONAS TRANSEXUALES

El TEDH ha intentado diferenciar dos cosas: si puede existir
una familia y vida familiar entre transexuales, por un lado, y si
existe obligacién del Estado de dar un reconocimiento juridico
especial a esa relacién, por otro®. A la primera pregunta, el
TEDH ha contestado positivamente, mientas que a la segunda,
no. El asunto XYZ/REINO UNIDO de 22 de Abril de 1997 lo
provocé la negativa de la autoridad britdnica a aceptar la ins-
cripcién de X como padre de Z en el Registro Civil siendo asi que
X era un transexual convertido del sexo femenino al sexo mascu-
lino mediante una operacién quirtirgica y el cual convivia con
una mujer (Y) que habia quedado embarazada mediante una
inseminacién artificial de un donante anénimo. A lo largo del
caso la argumentacién del TEDH denota una posicién bastante
flexible en la materia, aunque sin llegar a encontrar elementos de
juicio por los que pueda considerar que un Estado parte en el
CEDH tenga, en virtud del art. 8, ninguna obligacién de aceptar
la inscripcién en el registro como padre de una persona que ni
estd enteramente claro que pertenezca de forma absoluta al sexo
masculino ni tampoco es biolégicamente el progenitor. La con-
clusién del TEDH consiste en que el art. § CEDH no implica una
concepcién unitaria para todos los Estados del tratamiento que

#1 Sobre este fallo véase EVAIN, S.: “Le juge européen, le transsexualisme et les
droits de 'homme (a propos de 'arrét CEDH 22 avril 1997, aff. X, Y, Z ¢/ Royaume-
Uni), en La Semaine Juridique, 1997, vol. 71, n. 51, pp. 523-528.
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deban recibir los transexuales, mucho menos en el plano de la
filiacién (punto 44). Sin embargo, en lo que a nosotros nos inte-
resa (el término “familia”) el TEDH entiende que engloba no
s6lo a las familias fundadas sobre el matrimonio (punto 36), sino
también a otras relaciones de facto en las que se comprueben
datos como por ejemplo una vida en comiin, un compromiso
estable, una atencién mutua, etc. (requisitos que concurren en
este asunto). El TEDH, de forma bastante liberal, insiste en que
hay que adaptarse a la realidad social y que nada impide a X
actuar como padre en el sentido social, asi como dar apoyo emo-
cional y econémico a Z. Incluso nada impide darle su apellido
(punto 50). En este sentido, el TEDH acepta que lo que aparen-
temente constituye una familia, pueda ser aceptado socialmente
como tal, pero ello no implica la exigencia al Reino Unido de
cambiar su legislacién para aceptar la inscripcién como padre de
un transexual que ha sufrido una operacién de cambio de sexo.

Asi, el TEDH establece que una unidad formada por una
pareja y un nifio, que aparentemente no se distingue en nada de
una familia tradicional, pero que realmente consiste en un tran-
sexual y el hijo de su pareja, puede en ciertas circunstancias
constituir “vida familiar” en el sentido del art. 8 CEDH. En rea-
lidad, lo que hace el TEDH es distinguir entre lo que es la vida
familiar en sentido social y lo que son las consecuencias juridi-
cas de esa vida familiar. Con lo primero el TEDH se muestra
mucho mds liberal que con lo segundo. No obstante, como afir-
ma LIDDY, no queda claro si ese tipo de unién transexual podria
recibir el reconocimiento de vida familiar cuando no exista un
hijo de por medio*2

En cambio, el tribunal no ha reconocido la vida familiar de
tipo homosexual hasta el momento. El tribunal, al igual que los
cientificos, distingue entre el fenémeno de la transexualidad y el
de la homosexualidad. Desde el momento de su pubertad, el
transexual tiene la sensacién de que vive encerrado en un cuer-

2 LIDDY, cit., p.25.
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po que no es realmente el suyo. Se siente de sexo contrario a su
sexo aparente. El homosexual tiene clara su identidad sexual,
sabe que es hombre o mujer y no quiere dejar de serlo.
Simplemente se siente atraido fisicamente por personas de su
mismo sexo. El transexual es coherente en su actuacién y en sus
reivindicaciones con el sexo que siente como propio, no con el
que sus rasgos fisicos le muestran de si mismo. En este sentido,
busca ansiosamente el reconocimiento social y la posibilidad de
fundar una familia con una persona de sexo contrario al sexo
que la conciencia le dicta que es el suyo*. Pues bien, asi como el
TEDH ha mostrado un talante tolerante hacia la vida familiar de
quienes aparentemente parecen formar una pareja de hombre y
mujer -pese a que desde el punto de vista cromosémico no sean
una pareja heterosexual-, sin embargo ha preferido no pronun-
ciarse sobre si puede existir vida familiar en la pareja que cons-
tituyen dos hombres o dos mujeres, respectivamente, cuando
ninguno de ellos reniega de su identidad sexual. Esto quedé
claro en la sentencia del TEDH al caso SALGUEIRO DA SILVA
MOUTA /PORTUGAL de 21 de Diciembre de 1999.

Los antecedentes del caso son los siguientes: C y L son dos
ciudadanos portugueses que contrajeron matrimonio. Fruto de
esa relacién, nacié una hija. La esposa, C, decidié divorciarse.
Los padres llegaron a un acuerdo amistoso durante el proceso

“* El juez MORENILLA lo ha expresado muy claramente: “La busqueda de una
identidad sexual reconocida ptblicamente no sélo se manifiesta en la demanda de
aceptacion social de las tendencias homosexuales frente a actos discriminatorios sino en
aquellos casos en que el sujeto siente compulsivamente pertenecer al sexo opuesto no
obstante presentar unos caracteres biolégicos y cromosémicos que lo definen social-
mente como hombre o mujer. Esto lleva a personas a tratamientos hormonales o quirtr-
gicos, con ablaciones de sus 6rganos o con implantes genitales incluso, para adaptar su
sexo fisico al psiquico, a manifestarse socialmente como del sexo opuesto y a reclamar
la modificacién de su estado civil, 0 a que se reconozca juridicamente su relacién con
una pareja del mismo sexo biolégico. Las dificultades que experimentan estas personas
en su vida cotidiana, la complejidad de situaciones familiares y la determinacién que
muestran los afectados para obtener el reconocimiento juridico de su situacién...”
(MORENILLA RODRIGUEZ, J. M.: “El Derecho al Respeto de la Esfera Privada en la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en La Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, CGPJ, Madrid, 1993, pp. 289-333, p. 308).
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por el que la madre mantendria la custodia de la nifia pero con
un derecho de visita para el padre, L. Empero, la madre nunca
respet6 el derecho de visitas. Ademds, entregé su hija a sus abue-
los maternos para que se hicieran cargo de su crianza y cuidado.
Ante tal situacion el padre, que habia comenzado a convivir con
otro varén, reclamé la custodia de la hija. El progenitor alegaba
que estaba en mejores condiciones que su ex-esposa para pro-
porcionar un hogar estable a la pequeria, y ello tanto en términos
econémicos como en términos de cuidado y tiempo de atencién.

Con el fin de abortar la accién de reclamacién de custodia de
la hija, la madre acus6 a C de haber abusado sexualmente de la
hija. Tras los exdmenes psicolégicos y fisicos pertinentes, quedé
probado que la acusacién era falsa y que habia sido utilizada por
C como arma arrojadiza contra su ex-marido. Los exdmenes psi-
colégicos sirvieron para demostrar que la nifia no presentaba
ningdn tipo de anormalidad relacionado con su propia identi-
dad sexual, ni con la de sus padres. En consecuencia, en prime-
ra instancia, los tribunales portugueses dieron la razén al
demandante, al cual otorgaron la custodia de la hija. Sin embar-
go, llegado el caso a un tribunal superior en apelacién, la custo-
dia le fue retirada y devuelta a la madre.

Estimando L que se le habia retirado la custodia por razén de
su orientacién sexual y descontento por el hecho de que, nueva-
mente, su hija vivia con sus abuelos en lugar de con su madre,
present6 en 1996 la correspondiente demanda ante la instancia
de Estrasburgo.

El TEDH comprendié que el litigio afectaba al derecho a la
vida familiar del demandante (ya que ésta siempre queda afec-
tada en casos de divorcio con hijos, segtin su punto 22) asi como
al derecho a la igualdad de trato sin distincién por razén de sexo
(punto 23), esto es, al art. 8 en combinacién con el art. 14 CEDH.
En primer lugar, el TEDH constaté que el tribunal de apelacién
de Lisboa habia retirado la custodia al padre y se la habia
devuelto a la madre esgrimiendo como tnico argumento la
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homosexualidad del padre y su convivencia continuada con otro
hombre. Por tanto, se trataba de una decisién basada tnicamen-
te en el sexo (punto 27). Aunque el tribunal habia dictado dicha
sentencia pensando en el bienestar de la menor -y en esa medi-
da era una decisién que perseguia un fin legitimo, puesto que la
ley portuguesa suele dar preferencia a la madre en procesos por
custodia de hijos- sin embargo no era en absoluto una medida
razonable y proporcionada, ya que en ella pes6 la homosexuali-
dad paterna de modo determinante (punto 35).

En efecto, el fallo judicial del tribunal de apelacién declaraba
expresamente que la nifia debia vivir en el seno de una familia
tradicional portuguesa. Asimismo, se afirmaba en ella que los
miembros del tribunal carecian de datos suficientes para saber si
la homosexualidad era o no una enfermedad o una anormali-
dad. En cualquier caso, no serfa saludable que la nifia creciera en
un ambiente de estas caracteristicas (punto 34). Visto el texto de
la sentencia nacional, al TEDH no le cupo ninguna duda de que
efectivamente habia existido violacién del art. 8 CEDH tomado
en combinacién con el art. 14 CEDH en la medida en que el fallo
judicial portugués discriminaba al padre en sus derechos y no
era proporcionado ni razonable.

Como conclusién a este caso se puede afiadir que, en esencia,
este litigio no versa sobre la posibilidad o la imposibilidad de
existencia de vida familiar entre una pareja homosexual y la hija
de uno de ellos. El1 TEDH no se centra realmente en esa cuestion,
sino en una mds general, a saber: si existe o no vida familiar
entre un padre y su hija, independientemente de cuél sea la
orientacién sexual del progenitor.

De la sentencia parece desprenderse que el TEDH prefiere no
pronunciarse sobre si puede existir una familia de tipo homose-
xual. Mientras que en el caso de transexuales el TEDH es mds
tolerante (porque se trata de personas que realmente piensan
que su sexo aparente en el momento del nacimiento era equivo-
cado y por tanto creen ser del sexo opuesto) en el caso de homo-
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sexuales (con los que sélo se plantea un problema de orientacion
sexual, no de identidad sexual) el TEDH parece optar por la pru-
dencia y prefiere no pronunciarse*.

El TEDH, en su sentencia al caso FRETTE /FRANCIA de 26 de
Febrero de 2002 de nuevo evité pronunciarse sobre una posible
vida familiar homosexual. En concreto, justificé en el margen de
apreciacién del Estado la denegacién a un homosexual del dere-
cho a adoptar un nifio. Aunque el TEDH mantiene que el CEDH
es un instrumento vivo que se tiene que adaptar a los nuevos
tiempos, entiende que el Estado es quien estd en mejor situacion
para saber si esa adopcién puede ofrecer un hogar estable al
menor (cuyo interés superior prima sobre el del adoptante). El
dictamen de los servicios sociales en el sentido de que el recla-
mante carecia de un modelo maternal estable, es suficiente moti-
vo para proteger el objetivo legitimo de la salud y los derechos
del posible nifio adoptado (punto 38). Ademas, el TEDH se neg6
a considerar la vida familiar que el adoptante quiere tener con su
eventual hijo o incluso su deseo obsesivo por fundar una fami-
lia. El tribunal considera que la vida familiar y la familia que
protegen los articulos 8 y 12 CEDH son la vida familiar y la fami-
lia ya existentes, no la mera expectativa o deseo de formarlos
(punto 32). De este modo, una vez mds, el tribunal elude el espi-
noso tema de la relacién entre familia y homosexualidad.

Los equilibrios que tiene que hacer el TEDH en su jurispru-
dencia para evitar referirse a un supuesto derecho a la vida fami-
liar de los homosexuales queda patente de nuevo en el caso
C./FINLANDIA de 9 de mayo de 2006. En este asunto, nos
encontramos ante el matrimonio de un suizo y una finlandesa.
Viven en Suiza, donde tiene a sus dos hijos. Se divorcian y llegan

4 Sobre la diferencia de tratamiento de las parejas homosexuales y transexuales,
puede consultarse PALLARO, P.: I diritti degli omosessuali nella Convenzione europea
per i diritti umani en el diritto comunitario”, en Rivista Internazionale dei Diritti
dell’Uomo, 2000, n. 1, pp. 104-133, p. 121; WINTEMUTE, R.: “Lesbian and gay Britons,
the two Europes and the Bill of Rights debate”, en European Human Rights Law Review,
1997, n. 5, pp. 466-479.
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al acuerdo de que los hijos vivirdn con la madre en Finlandia.
Alli, la madre empieza a convivir con una pareja de su mismo
sexo. Ambas crian a los nifios de la primera, pero afios después,
teniendo los hijos 12 y 10 afios, la madre muere. Comienza la
batalla entonces por la custodia de los nifios entre la pareja de la
madre y el padre de los nifios. A ambos las autoridades los con-
sideran capacitados para asumir el cuidado de los nifios, pero la
pareja de la madre pone a los nifios en contra del padre. Los
nifios no quieren abandonar Finlandia, ni su entorno, ni su
escuela, ni a la pareja de su madre, que ha sido su referente
desde que tienen uso de razén. El Tribunal Supremo de
Finlandia se pronuncié en contra de la custodia paterna alegan-
do para ello el interés superior del menor, que seria en su opi-
nién permanecer en el entorno que conocian los nifios y con la
persona que los nifios querian, que era la pareja de su madre. En
cambio, el TEDH falla a favor del padre al considerar que los
deseos de un nifio no suponen siempre su mejor interés (punto
58). El TEDH afiade que las autoridades finlandesas han permi-
tido a la pareja de la fallecida manipular a los nifios y que ade-
mads, la decisién tomada les impedird relacionarse con su padre.
Alo largo de todo el pronunciamiento, queda claro en el lengua-
je del tribunal la importancia que otorga a la vida familiar que
quiere desarrollar el padre con sus hijos. También se refiere a la
vida familiar que los nifios tenfan con la madre. Pero el TEDH se
cuida de no mencionar una posible vida familiar de los nifios
con la madre y con la pareja de ésta. Y se percibe en la redaccién
de la sentencia que el tribunal tampoco quiere desarrollar el
argumento de si existe vida familiar entre los nifios y la pareja de
la madre una vez que ésta tltima ha fallecido.

No podemos menos que elogiar la prudencia del TEDH en
este caso. El tribunal, sabedor de que el tema de la convivencia
homosexual (sobre todo si hay hijos de por medio) es un tema
que estd lejos de ser pacifico entre los 49 Estados parte del
CEDH, prefiere abstenerse de calificar si existe vida familiar
digna de proteccién en situaciones que superan con mucho los
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limites de la familia nuclear. Sin embargo, cada vez el margen de
maniobra que le queda al TEDH es menor y algtin dia no podré
eludir més la cuestién. Baste imaginarse la situacion en la que se
hubiera encontrado el TEDH en este mismo caso si el Tribunal
Supremo de Helsinki hubiera fallado en favor del padre y quien
hubiera reclamado al TEDH hubiera sido la pareja de la madre.
Si ésta hubiera alegado que la medida rompia los vinculos fami-
liares que habia desarrollado con los hijos de su compafiera, el
TEDH se hubiera encontrado en una situacién comprometida.

En cambio, la Asamblea Parlamentaria ha mostrado en este
tema su faceta mds avanzada y rompedora. La Asamblea
Parlamentaria, en la Recomendacién 1470 (2000) de 30 de Junio
de 2000 sobre los gays y lesbianas y sus parejas en materia de
asilo e inmigracién en los Estados miembros del Consejo de
Europa, con el pretexto de tratar las condiciones de la peticién de
asilo por personas homosexuales, habla sin tapujos de “familias
homosexuales”** para las que pide el mismo tratamiento en
cuanto a proteccion, prestaciones, derecho a la reagrupacion
familiar y derechos sociales que los que se otorgan a las familias
heterosexuales: Estamos ante unas afirmaciones que entran en
un terreno polémico como es el del reconocimiento de las rela-
ciones homosexuales y la pretendida por algunos equiparacién
de la situacién juridica, econémica y fiscal de las parejas homo-
sexuales con las heterosexuales.

I1. 6. SOBRE LA FAMILIA QUE ES OBJETO DE PROTECCION
POR EL CEDH

LA FAMILIA QUE RECIBE PROTECCION ES AQUELLA EN LA QUE
LOS HIJOS SON MENORES DE EDAD NO EMANCIPADOS O, SIENDO
MAYORES DE EDAD, SUFREN ALGUN TIPO DE DEFICIENCIA

Existe una saga de casos en los que los protagonistas son
extranjeros no comunitarios que residen en territorio europeo.

3 Gin embargo, la recomendacién obvia el tema de los posibles hijos de uno de los
miembros de la pareja homosexual.
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En la mayoria de los casos, se trata de inmigrantes de segunda
generacion. En todos ellos el pais en el que residen procede a su
expulsién por razones relacionadas con el orden ptblico (delin-
cuentes habituales, drogadictos con cargos penales a sus espal-
das, etc.). Pero en ellos nos encontramos con otros datos relevan-
tes: se trata de extranjeros que se trasladaron muy jévenes a vivir
a Buropa junto con sus padres y hermanos, todos los cuales estdn
perfectamente integrados en la nueva sociedad de acogida.
Todos ellos han cursado sus estudios en el pais de acogida y no
conservan practicamente ningtin vinculo con el pais de naciona-
lidad; ni siquiera son capaces de hablar otro idioma mas que el
del pais de acogida. El Protocolo 4 al CEDH prohibe las expul-
siones colectivas de extranjeros, asi como de forma absoluta las
de nacionales. Pero no existe ninguna prohibicién a las expulsio-
nes individuales de extranjeros basadas en motivos de seguri-
dad nacional u orden publico. Por ello, los causantes de estos
asuntos judiciales s6lo pueden invocar el art. 8 CEDH en su
favor, a fin de intentar demostrar que forman parte de una fami-
lia establecida en el Estado europeo y que su vida familiar que-
daria truncada si se les forzase a abandonar ese conteniente.

En relacién con estos asuntos, no existe una tnica respuesta o
linea jurisprudencial del TEDH. Por el contrario, siempre ha
estudiado de modo totalmente casuistico los asuntos, compro-
bando sus antecedentes de hecho. Atendiendo a los mismos, a
veces ha concluido que la expulsién violaba la vida familiar y en
otros casos, no®. El TEDH, en un reciente caso, el asunto

4% La produccién doctrinal es muy amplia en relacién con la alegacién por un
extranjero del derecho a su vida familiar como modo de evitar la expulsién de un pafs.
Se puede consultar los siguientes articulos: STOREY, H.: “The right to family life and
immigration case law at Strasbourg”, en International and Comparative Law
Quarterly, 1990, pp. 328-371 y VILLIGER, M.E.: “Expulsion and the right and respect for
private and family life”, en Mélanges Wiarda, 1990, Verlag, pp. 657-670; VAN MUYL-
DER, C.: “Le droit au respect de la vie privée des étrangers: une application novatrice
de larticle 6 de la CEDH dans le contenieux des étrangers”, en Revue Frangaise de Droit
Administratif, 2001, n.4, pp.797-806; SAROLEA, S.: “Quelles vies privée et familiale pour
I'étranger?: pour une protection non discriminatoire de ces vies par l'article 8 de la
CEDH”, en Revue Québécoise de Droit International, 2001, numero spécial, pp.247-285;
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SEZEN /HOLANDA de 31 de Enero de 2006, ha sistematizado
los principios que le sirven al TEDH como guia para examinar si
una expulsién es necesaria y proporcionada en una sociedad
democrética, a saber: 1) la naturaleza y gravedad del delito
cometido; 2) el tiempo que llevaba la persona en el pais de aco-
gida antes de delinquir; 3) el tiempo transcurrido desde el delito
asi como la conducta de la persona durante el mismo; 4) la nacio-
nalidad de las personas afectadas por al decisién de expulsién;
5) la situacién familiar de la persona sobre la que pesa la orden
de expulsion (si estd casado, si tiene pareja efectiva, si hay
nifios); 6) en el caso de que la persona esté casada o conviva, si
su pareja conocia el delito cometido; 7) las dificultades que ten-
dria su esposo/a o hijos para seguirle al pais de origen del
expulsado (punto 42), etc.

HARVEY C.: “Protecting the marginalised: the role of the ECHR”, en Northern Ireland
Legal Quarterly, 2000, vol. 51, n. 3, pp. 445-465; MILLET, J.F.: “Le droit & une vie familia-
le normale et les étrangers de la deuxieéme génération”, en Revue Francaise de Droit
Administratif, 2001, n. 4, pp. 807-812; DE SCHUTTER, O.: “La CEDH et Iasile”, en Revue
du Droit des Etrangers, 1994, n.80-81, pp. 469-477; DE SCHUTTER, O.: “La souveraine-
té de I’Etat et les droits de la personne immigrée”, en Revue du Droit des Etrangers, 1995,
n. 84, pp.261-270; DE SCHUTTER, O.: “La proportionnalité de 1’eloignement d’étran-
gers pour motifs d’ordre public”, en Revue du Droit des Etrangers, 1997, n. 93, pp.177-189;
MENDEL-RICHE, E.: “L’éloignement des étrangers entre défense de l'ordre public et
impératifs humanitaires”, en Cahiers du CREDHO, 1999, n. 5, pp-135-145; LAMBERT, P::
“Extradition et expulsion d’étrangers dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme” en Les nouveaux droits de I'homme en Europe, 1999, Bruylant, Bruselas,
pp- 63-78; PALLARO, P.: “Sviluppi recenti nella giurisprudenza della Corte di
Strasburgo sui rapporti tra espulsioni e rispetto della via privata e familiare”, en Rivista
Internazionale dei Diritti dell’Uomo, 1998, vol. 11, n. 2, pp. 453-462; CLEMENT, H.: “La
CEDH et l'éloignement des étrangers”, en Apres-demain. Journal Mensuel de
Documentation Politique, 1998, n. 400, pp. 36-38; LEVINET, M.: “L’'éloignement des étran-
gers et l'article 8 CEDH”, en Revue Trimestrille des Droits de I'Homme, vol. 10, n. 37, pp-
89-119; COROUGSE, E.: “Le respect de la vie familiale. Expulsion des étrangers et I'arti-
cle 8 CEDH”, en Revue Frangaise de Droit Administratif, 1997, vol. 13, n. 2, pp. 318-321;
TURPIN, D.: “La jurisprudence du juge adminitratif francais relative aux droits des
étrangers, au regard de la CEDH”, en Le Courier Juridique des Finances, 1997, numéro
spécial, n. 81, pp. 13-15; MOCK, H.: “Selon que vous serez marié ou misérable...
Eloignement des étrangers délinquants”, en Revue Trimestrielle des Droits de I’Homme,
2002, n. 50, pp. 483-495; STOREY, H.: “Implications of incorporation of the ECHR in the
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Se procederd a estudiar los casos més relevantes para conocer
el concepto de familia que maneja el TEDH como digno de pro-
teccion insistiendo en el esquema que habitualmente sigue el
TEDH: primero comprobaré si ha existido afectacién de la vida
familiar. Si tal es el caso, pasard a estudiar si la medida estaba
prevista por la ley, si perseguia un fin legitimo y, en dltimo lugar,
si era necesaria en una sociedad democratica.

El primer caso que nos aporta ensefianzas sobre los criterios
que maneja el TEDH es el caso MOUSTAQIM /BELGICA de 18
de Febrero de 1991. En €l, un pequefio delincuente marroqui
afincado en Lieja con sus padres desde que contaba dos afios
recibe una orden de expulsién por la comisién de 22 infraccio-
nes. El joven en cuestién es un menor de edad que mantiene sin
duda sus lazos familiares con sus padres, con los que convive. El
TEDH tiene en cuenta estos dos datos, especialmente el hecho de
su minoria de edad, para concluir que Bélgica ha violado el art.
8 CEDH al alejarle del tinico entorno familiar que conoce y con-
denarle a volver a Marruecos, un pafs que no conoce y cuya cul-
tura le resulta extrafia. El TEDH mantiene la doctrina de que es
desproporcionada la expulsién de un delincuente extranjero
menor de edad en el caso JAKUPOVIC/AUSTRIA de 6 de
Febrero de 2003. Dado que cuando se decret6 su expulsion tenia
solo 16 afios, la medida interfiere con la vida familiar que des-
arrolla en el pais de acogida con su madre y hermano.

Idéntica solucién otorga el TEDH a los casos en los que el
delincuente convicto, aun siendo mayor de edad, adolece de una
discapacidad fisica o psiquica que le impide desarrollar una vida
normal fuera del entorno familiar. Asi se demostr6 en el caso
NASRI/FRANCIA, en cuya sentencia de 13 de Julio de 1995, el
TEDH estimé absolutamente desproporcionada la expulsién a
Argelia de un pequefio delincuente sordomudo, mayor de edad
pero cuya discapacidad sélo le permitia comunicarse con sus mas
allegados (padres y hermanos, con los que convivia) a través del
lenguaje de los signos. El TEDH estim6 que, pese a su mayoria de
edad, la discapacidad del joven, su infimo vinculo con su pafs de
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origen (el cual habia abandonado a una temprana edad) asi como
el hecho de que viviera con sus padres y hermanos (que eran los
tnicos capaces de comprenderle y de comunicarse con €él) con-
vertian su expulsién en una violacién desproporcionada del
derecho a la vida familiar de NASRI con respecto al bien que se
trataba de conseguir, la defensa del orden ptublico.

En cambio, cuando el delincuente extranjero es mayor de
edad y estd emancipado de sus padres, el TEDH ya no conside-
ra obligado al Estado a respetar la vida familiar de esa persona
sobre territorio extranjero. Esto queda claro en el caso BOUJAL-
DI/FRANCIA de 26 de Septiembre de 1997, y en el caso BOUG-
HANEMI/FRANCIA de 24 de Abril de 1996, en el caso BOUJI-
FA /FRANCIA de 21 de Octubre de 1997. En el primero, nos
encontramos ante un marroqui que vive en Francia desde los 7
afios pero que una vez alcanzada la mayoria de edad, no reside
en la vivienda familiar con sus padres aunque mantiene cierto
contacto con ellos. En 1986 se cursa una orden de expulsién del
territorio francés en su contra por actividades relacionadas con
las drogas. Posteriormente y aprovechando que la orden atin no
ha sido ejecutada, el Sr. BOUJALDI comienza a cohabitar con
una francesa de la que tiene un hijo en 1993. Ante la inminente
ejecucién de la orden de expulsién, el Sr. BOUJALD], agota los
recursos internos sin éxito y posteriormente acude ante el
TEDH. En su favor, invoca que la medida de expulsién viola su
vida familiar por partida doble dado que él presupone que
forma parte de dos familias mds que de una sola. La medida
afectaria a la familia que forma junto a sus padres, residentes
legales en Francia, pero también a la familia que ha formado con
su pareja y su hijo. E1 TEDH, sin embargo, fue bastante duro en
su fallo: en su opinién, no cabe considerar sus relaciones con la
primera familia por tratarse de un mayor de edad independien-
te. En segundo lugar, no cabe tomar en consideracién sus rela-
ciones con la segunda familia a la que hace referencia (la que
forma con su pareja y su hijo) porque la supuesta violacién del
art. 8 CEDH hay que tenerla en cuenta con los datos que obra-
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ban en el momento en el que se orden6 la expulsién (afio 1986,
no con los actuales de 1993). En otras palabras, si el Sr. BOUJAL-
DI form6 una nueva familia sobre territorio francés a sabiendas
de que era inminente su expulsién del pais, ello no es oponible a
este Estado. El TEDH solo puede tener en cuenta las circunstan-
cias del caso en el momento en el que la orden de expulsién se
convirtié en definitiva y, en ese momento, era un varén mayor
de edad que vivia independientemente de sus padres (punto 33).

Al mismo resultado llegé el tribunal en su fallo al asunto
BOUGHANEMI por sus sospechas mds que fundadas de que el
demandante habia establecido una relacién de pareja con una
francesa —a cuyo hijo reconocié formalmente pese a no ser su hijo
biolégico- como modo de evitar una orden de expulsién del pais
que ya estaba en curso. El tribunal, a la vista de que su conviven-
cia en pareja y el reconocimiento del hijo de su compariera se
habian producido con posterioridad a la adopcién de la orden de
expulsién, denegé la proteccion a BOUGHANEMI. Ademais,
frente a las alegaciones en el sentido de que sus padres y 10 her-
manos vivian en Francia, el tribunal replica que no le consta que
exista la mds minima asistencia o relacién entre el recurrente y
su familia de sangre (punto 33).

Idéntica solucién ha dado el TEDH al caso BOUJILFA /FRAN-
CIA de 21 de Octubre de 1997. En este asunto, la familia que este
pequefio delincuente mayor de 18 afios pudiese formar con sus
padres y hermanos residentes en suelo francés tampoco fue consi-
derada por el TEDH en su andlisis. Del mismo modo, tampoco
tuvo en cuenta la convivencia que venia desarrollando con una
mujer francesa dado que esa cohabitacién databa de un momento
posterior al pronunciamiento de la orden de deportacién, cuando
el recurrente ya era conocedor de su situacién de precariedad en el
pais.

Quizd resulte un tanto llamativa la rigidez y cerrazén del
TEDH al dar por hecho que nunca existe vida familiar entre un
mayor de edad y sus padres y hermanos e inaplicar el concepto a
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este tipo de situaciones. Cierto es que la independencia que da la
mayoria de edad puede tender a alejar emocional y econémica-
mente a un hijo de sus padres y hermanos, pero no tiene por qué
ser siempre asi. En determinados casos y circunstancias, quiza los
vinculos afectivos sigan siendo estrechos. A menudo, la depen-
dencia financiera del hijo con respecto a los progenitores conti-
nuard. La mayorifa de las veces, la cohabitacién persiste. Por tanto,
quizd el TEDH deberia estudiar este tipo de asuntos sobre relacio-
nes de sangre desde una perspectiva maés flexible y abierta*”.

De hecho, parece que el propio tribunal se ha replanteado su
posicién en la materia en los tltimos tiempos a juzgar por la con-
tenido del fallo al caso EZZOUHDI/FRANCIA de 13 de Febrero
de 2001, en el que los antecedentes de hecho son muy similares a
los de otros asuntos previamente juzgados por el TEDH (magre-
bi mayor de edad que delinque en el pais en el que ha sido cria-
do, Francia, pero que es soltero y no tiene hijos, aunque si madre
y hermanos en dicho pais). En cambio, los argumentos de dere-
cho y el fallo final no coinciden con los de los casos anteriores. En
otras épocas, el TEDH hubiera despachado el asunto con bastan-
te facilidad y hubiera concluido afirmando la inexistencia de vida
familiar entre el demandante y su madre y hermanos. Sin embar-
go, el TEDH parece mds sensible en esta ocasién puesto que estu-
dia la relacién entre adultos y llega a la conclusién de que si cons-
tituye vida familiar. Establecido este extremo, y a la vista de que
la medida de expulsién se ordené por la comisién de un delito al
que se atribuye en Francia una pena muy leve, el tribunal decla-
ra que la medida resulta desproporcionada.

7 Algunos miembros del TEDH han llegado a criticar en sus opiniones disidentes
la “severidad” con la que el TEDH afronta este tipo de casos, en los que no tiene nunca
en cuenta que estamos tratando de inmigrantes de segunda generacién, que son “cuasi-
franceses”, o “cuasi-belgas”, cuyos referentes familiares, sociales, profesionales y cultu-
rales se encuentran en el pafs de acogida (véase la opinién disidente de los jueces
COSTA y TULKENS al caso BAGHLI/FRANCIA de 30 de Noviembre de 1999).
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ITI. CONCLUSIONES SOBRE LA LABOR DEL CONSEJO DE
EUROPA HACIA LOS DERECHOS DE LA FAMILIA

La principal conclusién del andlisis anterior es el talante
humanista que inspira a la Organizacién del Consejo de
Europa. Se trata de una organizacién centrada en el valor de la
persona, antropocéntrica, con sus luces y sus sombras, pero
que fue creada por y para proteger a la persona humana. La
organizacién no se fija en una tinica dimensién de la persona
humana, ni se ocupa tinicamente de una faceta de la actividad
humana como hacen otras organizaciones internacionales, que
pretenden la cooperacién de los Estados para mejorar la vida
de las personas en el terreno, por ejemplo, econémico, social o
cultural. El Consejo de Europa tiene una visién de la coopera-
cién amplia, multiforme y omnicomprensiva. Y cualquier tipo
de cooperacién que impulse, sea en la materia que sea, siempre
lo har4 en favor de la persona, teniendo como tnico leitmotiv el
ponerse al servicio del ser humano y procurar su bienestar.
Desde este punto de vista, los derechos fundamentales y su
proteccién ocupan el lugar central dentro de todo el edificio
creado por el Consejo de Europa, su piedra angular. Se trata de
proteger los derechos de la persona fisica frente a los abusos
estatales. El tiempo y la historia se han encargado de demostrar
que los Estados violan los derechos de las personas y que se
hace necesario establecer instrumentos de promocién y codifi-
cacién que ayuden a evitar que tales abusos se produzcan asf
como mecanismos de control y sancién para el caso de incum-
plimiento.

Este es el talante con el que todos los 6rganos del Consejo de
Europa, y muy en especial el TEDH, se aproximan a los dere-
chos fundamentales y, como colofén, también a aquellos dere-
chos fundamentales que tienen a la familia como victima de los
abusos. Un talante humanista y antropocéntrico, en el que el
respeto de los derechos fundamentales no constituye un medio
para conseguir otros objetivos (ni econémicos ni politicos) sino
un fin en si mismo. Y, dentro del talante humanista, es de ins-
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piracién cristiana. Pero una inspiracién cristiana en sentido
amplio. Esto no resulta extrafio tampoco. Al fin y al cabo, los
paises de Europa occidental que fundaron esta organizacion (y
la mayoria de los que se adhirieron a ella hasta el momento de
la entrada de los paises ex comunistas) son de tradicién cristia-
na. Ello implica una misma —o al menos similar- comprensién
del lugar que ocupa la persona en el mundo, de sus valores, de
sus derechos y obligaciones. Esto incluso se puede también
aplicar a los nuevos paises recién salidos del comunismo y que
se han adherido tltimamente a la organizacién. Porque incluso
si es cierto que décadas de comunismo dejaron en hibernacién
el concepto de persona individual como el ente central que
debe ser objeto de proteccién para sustituirlo por el valor de la
sociedad, la tradicién cristiana subsisti6 latente en estos
Estados y ha rebrotado en sus nuevos regimenes. En efecto, los
antiguos Estados ex comunistas recuperan el discurso de los
derechos de la persona, tanto los derechos de primera como los
de segunda generacién y proclaman su respeto por los dere-
chos individuales, no solo los colectivos

En conclusién, tanto las resoluciones y recomendaciones
como las sentencias que, de una u otra manera, han surgido en
el seno del Consejo de Europa son de orientacién cristiana en
el sentido de protectoras de la persona humana, de su digni-
dad, de la vida privada, de la familia como la célula més fun-
damental de la sociedad. En definitiva: la persona como centro
de la preocupaciéon, mucho mds que la comunidad social o
politica.

Pero esta inspiracién humanista y cristiana también es libe-
ral. En efecto, el Consejo de Europa estd abierto a los cambios
y transformaciones que se producen en la persona humana, en
la sociedad, en la familia. Con mayor o menor dificultad, tanto
los 6rganos politicos como judiciales se van adaptado a nuevos
fenémenos con los que convivimos. El Consejo de Europa en
general y el TEDH en particular consideran que la realidad
social que es evolutiva y que cada vez con mds frecuencia nos
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presenta nuevas situaciones. La aceptaciéon de la separacién,
del divorcio, la tolerancia hacia nuevas formas de familia —por
ejemplo las formadas por transexuales que conviven con nifios-,
la proteccién de las familias monoparentales: todo ello testimo-
nia que el Consejo es sensible a los nuevos fenémenos que
envuelven a la familia y no ha querido o quizd no ha podido
mantener una postura firme de defensa de la familia nuclear
con exclusién de las demds. Por eso, junto a la defensa clara y
decidida de la familia tradicional, va aceptando y haciendo
suya paulatinamente la defensa de otro tipo de familia menos
convencional. Ello no implica que se acepte sin mds cualquier
situacién nueva, sino que esas situaciones nuevas serdn estu-
diadas pormenorizadamente y se juzgard la pertinencia y bon-
dad de su proteccién. En este sentido, la reticencia de los
Estados puede hacer que alguna situacién sea tratada de modo
diferente en cada uno de los Estados parte del Consejo de
Europa. Si no llegan a un consenso, en principio nada podra
imponer ninguno de los érganos de la organizacién a esos
Estados. De hecho, en no pocas ocasiones el TEDH prefiere elu-
dir el tema que le es propuesto cuando es excesivamente polé-
mico o cuando no existe una opinién undnime entre los Estados
parte. En tales casos, a veces el tribunal europeo da muestras
de prudencia a la espera de que se produzcan mds datos en la
realidad social que le permitan conformar su criterio en la
materia. Sin embargo, en general, nos encontramos con un
talante excesivamente liberal y permisivo.

El Consejo de Europa, con mayor o menor acierto, huye de
patrimonializar o identificar la familia con cierta forma o fér-
mula concreta, ni siquiera con su forma mds clésica, la de la
familia nuclear. Por eso dice proteger a la familia “natural”, es
decir, las formas familiares de facto aunque no esté legalizadas.
En palabras del Secretario General de la Organizacién del
Consejo de Europa: “Family normally represents a safe unit provi-
ding affection and protection... Families tend less to the patriarchal
model, and have become more democratic and participative, which has
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both advantages and risks. On the other hand, adolescents live a wide
variety of family structures, influenced by family breakdown, single
parenthood, the growth of cohabitation, and various new relations-
hips (step-families, etc.)*®”.

Susana Sanz Caballero
Cdtedra Jean Monnet
Universidad CEU-Cardenal Herrera

38 Parrafo 8 del Informe del Secretario General a la conferencia de ministros europeos res-
ponsables de asuntos familiares, Viena 16-18 de Junio de 1997, doc. CM(97)137.
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