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1. Presentacion

La intencién de este trabajo es compartir uno de los planteos trascendentes del derecho de familia,
que se presenta en la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en

adelante) y a cuyo desarrollo y andlisis procedo a continuacién.

Destaco ante todo que no solo los enfoques son enriquecedores y de gran importancia, sino que acom-
panan al movimiento transformador y en constante evolucién del derecho de familia o de las familias,

de corte constitucional y convencional.

1.1. Los hechos del caso

La denunciante ante el TEDH en este caso es PO., ciudadana nigeriana, nacida en 1976, residente
en Pamplona. El 7 de diciembre de 2008, naci6 un nifio prematuro, cuya madre bioldgica es la aqui
requirente. En ese momento, vivia en una situacién migratoria irregular, tenfa dificultades personales

y familiares —entre ellas, ausencia de recursos, vivienda y trabajo—, e invocando dichos motivos, el 3 de

1 Abogada. Traductora Pablica (francés). Responsable Seccién Legislacién y Jurisprudencia extranjera de la
Revista Derecho de Familia de Abeledo Perrot. Profesora Consulta Adjunta (Facultad de Derecho, UBA).
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febrero de 2009 solicité que su hijo fuera acogido bajo tutela en un Centro de Proteccién del Gobier-
no regional de Navarra, Espafia. Al mes siguiente, el nifio fue declarado en situacién legal de abando-
no por la Direccién General de la Familia y la Infancia (en adelante, DGFI) y llevado a un Centro de

Acogimiento, administrado por la asociacién Xilema, habiendo la Administracién asumido su tutela.

En ese sentido, se suspendié la responsabilidad parental de la madre biolégica, aunque se mantuvo
tanto el régimen de visitas fijado por las autoridades como el derecho de los progenitores del nifio a

ser informados de su situacidn, salvo decisién judicial en contrario.

Al mes siguiente, la madre fue informada de que la medida decidida habia sido el acogimiento familiar
en un Centro de Proteccién y que su hijo podria reintegrarse en breve a su familia bioldgica, siempre
que sus padres cumplieran con ciertos objetivos y que en caso de que ello no ocurriera, se tomaria una

medida de proteccién mds severa.

El 25 de marzo de 2009, la Comisién de Evaluacion del Gobierno de Navarra propuso implementar
una medida de acogimiento familiar preadoptivo del nino, fundada en que la madre no asistia a todas
las visitas programadas con su hijo, y que cuando lo hacia, demostraba un desapego evidente en dichos
encuentros; que no realizaba las gestiones para regularizar su situaciéon en Espafa, que se encontraba
en una situacién personal muy inestable y que no se avizoraba que pudiera encarar los objetivos que se
le habian senalado. Asimismo, se precisé que la madre no se oponia al acogimiento familiar del nifio,

pero que insistia en solicitar que dicha medida no la prive del contacto con su hijo.

La DGFI mediante una decisién del 8 de mayo de 2009 suspendié las visitas de la madre del nifio,
debido a una falta de frecuencia adecuada y a las dificultades que esta tenia para establecer un vinculo

afectivo con el nifno.

El 25 de mayo de 2009, dicha direccion solicité al juez de Primera Instancia de Pamplona la declara-
cién provisoria del nifio en acogimiento familiar preadoptivo, asi como decidié privar a la madre de

su responsabilidad parental.

Finalmente, el nifio fue declarado en situacién de acogimiento familiar preadoptivo por decisién judicial.

1.1.1. Procedimiento judicial de oposicién a la adopcion,
ante la ausencia de consentimiento del progenitor

El 22 de julio de 2009 la presentante se opuso, mediante la via judicial, a la propuesta de la DGFI,
seguin la cual su consentimiento para la adopcién no era necesario debido a que ella habria faltado a

sus deberes parentales.

En su informe del 22 de setiembre de 2009, la DGFI estimé6 que suponer que la requirente llegaria
a desarrollar sus aptitudes parentales y estabilizar su situacién personal y profesional en el nivel
solicitado era imposible y que mientras tanto el nifio ya se habria arraigado a su familia de acogida,

con la que habria creado vinculos y, por otra parte, que el retorno con su madre biolégica no podria
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luego ser posible, dado que se provocaria un trauma psicolégico de consecuencias emocionales muy

negativas para su desarrollo futuro.

Mediante sentencia del 28 de enero de 2010, el juez de Primera Instancia de Pamplona rechazé la
oposicién de la presentante, estimando que existian motivos para privarla de la responsabilidad paren-

tal y limité su intervencién en el procedimiento de adopcién a la simple participacién en la audiencia.

Ante dicha decisién, la solicitante interpuso recurso de apelaciéon. El 10 de febrero de 2012 la Audien-
cia provincial de Navarra hizo lugar al recurso interpuesto, concluyendo que la adopcién no podia

tener lugar sin el consentimiento de la madre y sin hacer uso del derecho de defensa.

Contrariamente a las afirmaciones de la sentencia de primera instancia, la Audiencia provincial recor-
dé que el tnico caso en el que serfa posible no solicitar el asentimiento de la madre biolégica para la
adopcién de su hijo serfa la existencia de un motivo legal de pérdida de la responsabilidad parental, y
que tal motivo solo podria apreciarse en el marco de un procedimiento judicial contradictorio confor-

me a las previsiones del Cédigo Procesal Civil.

La Audiencia provincial cité jurisprudencia del TEDH respecto de la necesidad de encontrar un
justo equilibrio entre el interés superior del nifo y los derechos que el articulo 8 de la Convencién
reconocian a la requirente. Indicd, por otra parte, que no existia ninguna evaluacién psicolégica que
demuestre una ausencia de afeccién de la madre para su hijo, haciendo hincapié en que la pobreza no

podia ser el motivo principal invocado para privar a una madre de sus derechos y obligaciones.

Resalta, asimismo, que hay otros tipos de acogimiento para proteger a los menores, més alld del aco-
gimiento preadoptivo y que la adopcién no puede tener lugar sin el asentimiento de la requirente,
debiéndose adoptar medidas positivas susceptibles de facilitar la reinsercién del nifio en su familia de

origen, aunque rechaza el pedido de obtener la guarda de su hijo.

Ante ello, la DGFI interpone un recurso de casacién ante la Sala Civil del Tribunal Supremo, que fue
declarado inadmisible el 4 de junio de 2013.

El 6 de setiembre de 2013 se realizé un informe elaborado por una psicéloga y una trabajadora social,
que determind la falta de aptitudes parentales de la madre para enfrentar las necesidades psicolégicas
del nifio, asi como la ausencia de posibilidades para ofrecerle un entorno familiar. Remarcaron, asi-
mismo, que la peticionante habia obtenido una residencia temporaria y un permiso de trabajo, y que
se beneficiaba de un programa de ayuda para la integracién social, mediante el cual tenfa un contrato

de seis meses renovable por el que realizaba trabajos de costura.

En funcién del fallo mencionado en pdrrafos precedentes, el 3 de febrero de 2014 el juez de Primera

Instancia anulé la medida de acogimiento familiar preadoptivo.
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Il. Procedimiento mediante el que se reclama
el derecho de contacto y comunicacion con el nifio

El 6y 7 de marzo de 2014 la madre bioldgica solicit6 a la Administracién una autorizacién para poder

tener contacto y comunicacion con su hijo. Frente al silencio de esta, presenté un recurso judicial.

Mediante la sentencia del 15 de junio de 2015, el juez de Primera Instancia reconocié el derecho
solicitado por la peticionante y establecié visitas de una hora por mes, en el marco de encuentros
supervisados en un lugar gestionado por la Administracién, motivando su decisién en la evaluacién
psicosocial de la madre, del mes de setiembre de 2013, asi como en que habian pasado dos afios
durante los que las circunstancias personales, psicoldgicas y sociales han podido cambiar, conforme
testimonios recibidos, sin valorar la variacién de su situacién migratoria y el trabajo obtenido, acon-

sejando un nuevo examen psicosocial de la interesada.

Destaca, asimismo, los extendidos tiempos que manejan los servicios sociales, la falta de diligencia y
toma de conciencia de la situacién y la necesidad de evaluar los efectos negativos para el menor con bases
ciertas y no en razén de un posible efecto, dado que no hay motivos suficientes para romper el vinculo

afectivo natural, considerando que la propia Administracién generé esta situacién desagradable.

Por otra parte, resalta que los efectos negativos eventuales mencionados por los expertos son pura es-
peculacién y no pueden ser sostenidos firmemente en la medida en que no examinaron a todas las par-

tes afectadas. Por ejemplo, la psicéloga nunca analizé al nifio y, en todo caso, tampoco a la requirente.

2.1. Procedimiento de adopcién

Mientras tanto, mediante decisiones del 26 de junio y 2 de julio de 2014, el juez de Primera Instancia
rechazé nuevas demandas de la DGFI tendientes al acogimiento preadoptivo del menor por su familia
de acogida y a la adopcién de este tltimo debido a que la madre no habia dado el consentimiento,

siendo absolutamente necesario para implementar dichas medidas.

La Administracién apeld dichas decisiones. El 11 de setiembre de 2014, la DGFI presenté un infor-
me, cuando el nifio ya vivia hacia 5 afios con su familia de acogida, resaltando la situacién de exclusién
social de la requirente y los vinculos que el nifio habfa creado con dicha familia, que le permitian su

desarrollo adecuado a su evolucién.

El 1° de diciembre de 2014, un informe psicoevolutivo del nifio indicaba que un lazo afectivo del nino
con su madre bioldgica podria constituir un vinculo inseguro y dar lugar a disturbios emocionales que

afectarfan su desarrollo.

Mediante una decisién del 28 de octubre de 2015, la Audiencia provincial revoc6 su precedente
sentencia e interpretando el articulo 177 del Cédigo Civil autorizé el otorgamiento de la adopcién

del hijo de la requirente, sin tener el consentimiento de la madre biolégica, desoyendo la opinién del
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fiscal. Se fundamenté en la jurisprudencia del Tribunal de Casacién y en los tratados internacionales,
tales como la Convencién de los Derechos del Nifio, considerando que la ausencia de consentimien-
to de la madre biolégica no era un obstdculo para la autorizacién judicial de la adopcién, si esta era

conforme al interés del nifo.

En este caso, aclara que la adopcidn era en beneficio del interés del nifio por dos razones: el nifio, a
la época, contaba con 7 afios de edad, habitaba con su familia de acogida pricticamente desde su na-
cimiento y la madre no tenia todas las competencias parentales requeridas. En ese sentido, considerd
que la mejor forma de proteger al nifo era mantenerlo en la familia de acogida, que es la Gnica que
conoce, ya que no tiene vinculos con su madre biolégica, que es para él una extrana, y que cuenta
con padres adoptivos con los que tiene vinculos de afectividad y cuya separacién podria tener graves

consecuencias en su integridad psiquica.

No obstante, sefiala que conforme al articulo 178 del Cédigo Civil, luego de la modificacién de la
Ley N° 267/2015, referente a la reforma del Sistema de Proteccién de la Infancia y la Adolescencia,
si las condiciones legales se retinen y siempre protegiendo el interés superior del nino, es deseable la
posibilidad de adoptar una forma de relacién o contacto a través de visitas o comunicacién con la

madre bioldgica.

La requirente interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que fue declarado
inadmisible el 12 de septiembre de 2016, en razén de estar desprovisto de importancia constitu-

cional especial.

3. La admisibilidad en la sentencia del TEDH

El Gobierno alega que la requirente no atacé la decisién que declaré legalmente el abandono de su
hijo, sosteniendo que no intenté recuperar la responsabilidad parental demostrando ante el juez que

reunia las condiciones pedidas.

La requirente recuerda que la decisién legal de abandono de su hijo fue consecuencia de sus propios
actos, ya que ella solicité a la Administracién que proveyera a sus necesidades y a las de su hijo. Agrega
que la declaracién de abandono no implicé mds que una suspension y no la pérdida de la responsabi-
lidad parental. No existia ninguna razén, conforme a sus dichos, para atacar la declaracién de aban-
dono ni la suspension de su responsabilidad parental, debido a que ella no la perdié y, por otra parte,
hubiera sido resorte de la Administracién y no de la presentante, demostrar que existia un motivo

justificante para que se declarara la pérdida de dicha autoridad parental.

El Tribunal destaca que la requirente se queja del procedimiento de adopcién de su hijo en base a que
esta se otorgd sin su consentimiento y destaca que la Audiencia provincial afirmé que la requirente no
habia sido desposeida de la responsabilidad parental y que su consentimiento era legalmente requerido

para otorgar la adopcién.
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Respecto a la declaracién legal de abandono de su hijo, el Tribunal observa que la propia requirente la
solicitd, dado que no podia atender las necesidades del recién nacido, solicitando a la Administracién

que asume su guarda.

Por dichos motivos, el Tribunal rechaza la excepcién introducida por el Gobierno, respecto a la falta

de agotamiento de las vias de recurso internas.

4. Argumentos de las partes ante el TEDH

La requirente estima que, si bien la tutela de su hijo por parte de la Administracién pudo ser la
mejor solucién en respuesta a su situacién de desamparo al momento del nacimiento del nino, la
Administracién de Navarra no hizo ningtin esfuerzo a continuacién para permitirle recuperarlo.
Sostiene que solo fue interrogada por la DGFI en el ano 2013, es decir, cuatro afios después de
haber declarado al nifio en acogimiento preadoptivo luego del fallo de la Audiencia provincial. Re-
cuerda que este tltimo habfa anulado la medida, dado que no se habia requerido el consentimiento
de la solicitante para otorgar la adopcidén de su hijo. Asimismo, destaca que habia obtenido un per-
miso de residencia y otro de trabajo, lo que demostraba que no se encontraba mds en la situacién
de exclusién en la que estaba al comienzo del procedimiento, al momento del nacimiento del nifio.
Subraya que esta mejora importante de su situacién personal no fue tenida en cuenta, e insiste en

que se considere la violacién del articulo 8 del CEDH.

El Gobierno, por su parte, sostiene que el proceso decisorio interno ha sido equitativo y destinado a
preservar el justo equilibrio entre el derecho a la vida familiar de la requirente y el nino. Estima que las
autoridades judiciales internas estdn bien ubicadas para apreciar en qué medida debe primar el interés su-
perior del nino sobre el de los padres bioldgicos y que han asegurado el justo equilibro al permitir a la so-
licitante continuar en contacto con su hijo, al conceder al nifo una situacién de seguridad juridica en el

seno de su familia de acogida, donde el entorno habria sido favorable a sus necesidades y a su desarrollo.

5. La sentencia del TEDH

5.1. Principios generales relativos a las obligaciones positivas que
incumben al Estado demandado en virtud del articulo 8 de la Convencién

El Tribunal recuerda que, para un progenitor y su hijo, estar juntos representa un elemento

fundamental de la vida familiar® y que las medidas internas que lo impiden constituyen una

injerencia en el derecho protegido por el articulo 8 de la Convencién.?

2 TEDH, Buscemi c. Italia. Application 29569/95, de 16 de septiembre de 1999; Saleck Bardi c. Espaha. Appli-
cation 66167/09, 24 de mayo de 2011y R.M.S. c. Espafa. Application 28775/12, de 18 de junio de 2013.
3 TEDH, Barnea y Caldararu c. Italia. Application 37931/15, de 22 de junio 2017.
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Como lo indicé en diferentes oportunidades el Tribunal, el articulo 8 de la Convencidn tiene esencial-
mente por objeto prevenir al individuo contra las injerencias arbitrarias de las autoridades publicas:
no se contenta sin embargo con encargarle al Estado de abstenerse de injerencias similares. En efecto,
si las decisiones tomadas por la autoridad responsable que culminan con el acogimiento de un nino
en un Centro de Proteccidn se analizan como injerencias en el derecho de un progenitor al respeto de
su vida familiar, las obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada o familiar
pueden implicar la adopcién de medidas enfocadas al respeto de la vida familiar hasta en las relaciones

de los individuos entre ellos.*

El Tribunal recuerda que los principios aplicables a la apreciacién de las obligaciones positivas que
incumben a un Estado, conforme el articulo 8, son comparables a aquellas que rigen la apreciacién de
sus obligaciones negativas. En un caso como en el otro, es necesario prestar atencién al justo equilibro
a proporcionar entre los intereses concurrentes, los del nifo, los de ambos progenitores y aquellos del
orden publico,’ concediendo no obstante una importancia determinante al interés superior del nifio,

el que segtin su naturaleza y gravedad podrd vencer al de los progenitores.®

En los casos en los que estdn en juego temas de acogimiento de nifios y restricciones al derecho de

comunicacion, el interés del nifio debe estar antes de toda otra consideracién.”

Al mismo tiempo, es necesario notar que la bisqueda de la unidad familiar y de la reunién de la fa-
milia en caso de separacidn, constituyen consideraciones inherentes al derecho al respeto de la vida
familiar garantizada por el articulo 8 de la Convencién. En consecuencia, toda autoridad publica que
ordene una medida que tenga por efecto restringir la vida familiar serd considerada por la obligacién
positiva de tomar medidas a fin de facilitar la reunién de la familia a partir de que sea posible, aunque
esta obligacién deba siempre equilibrarse con el deber de considerar el interés superior del nifio. Al
respecto y tratdndose de la obligacién del Estado de tomar medidas positivas, el Tribunal afirmé reite-
radamente que el articulo 8 de la Convencién implica el derecho de un progenitor a obtener medidas

apropiadas para reunirse con su hijo y a la obligacién de las autoridades nacionales de llevarlo a cabo.®

El punto decisivo consiste en saber si en este caso las autoridades nacionales tomaron todas las medidas

necesarias que se les podia razonablemente exigir para facilitar las visitas entre el progenitor y el nifio.

La obligacién positiva de tomar medidas a fin de facilitar la reunién de la familia a partir de que ello

fuera realmente posible se impone a las autoridades competentes desde el comienzo del periodo en

4 TEDH, Wet Y c. Paises Bajos, 26 de marzo 1985, serie A N° 91y Mincheva c. Bulgaria, Application 21558/03,
2 de setiembre 2010.

5 TEDH, Hamalainen c. Finlandia (GC) N° de Application, 37359/09, 65 CEDH 2014: Maoumousseau et Washington
c. Francia, N© 39388/05, 62, 6 de diciembre 2007.

6 TEDH, Sahin c. Alemania (GC), Application 30943/95, 66 CEDH 2003-VIIl, Scozzari y Giunta c. Italia (GC),
Application 39221/98 y 41963/98, CEDH 2000VIIl y Elsholz c/Alemania (GC), Application 25735/94,
CEDH 2000VIII.

7 TEDH, Strand Lobben y otros, N° de Application de 30 de noviembre de 2017. cit.

TEDH, Olsson c. Suecia (N° 2), 27 de noviembre de 1992, 90, serie A N° 250, Haddad c. Espafa, N°©16572/17,
64,18 de junio de 2019, Zelikha Magomadova c. Rusia, N° de Application, 58724/14,107, 8 de octubre 2019.
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que se toman a su cargo los cuidados del nifo, considerando el equilibrio con el deber de considerar

el interés superior del mismo.

En ese tipo de casos es importante la rapidez con que se tome la medida para que se la considere
adecuada, ya que el paso del tiempo puede tener consecuencias irremediables en las relaciones entre
el nifo y el progenitor que no vive con él. Los vinculos entre los miembros de una familia y las opor-
tunidades de reagrupamiento exitoso serdn debilitados si se plantean obstdculos que impiden los en-
cuentros regulares de los interesados. La decisién de hacerse cargo de los cuidados de un nino debe en
principio considerarse como una medida temporaria, que se suspenderd en cuanto las circunstancias
sean favorables y se presten para ello, y todo accionar debe concordar con un fin dltimo: unir nueva-

mente al progenitor de sangre y al nifio.

Cuando haya transcurrido un periodo de tiempo considerable desde que el nifio se encuentra bajo el
cuidado y asistencia de un Centro de Proteccidn, el interés que tiene el nifio de no cambiar su situa-
cién familiar de facto nuevamente podrd tener ventaja sobre el interés de los progenitores a la reunién

de su familia.

Por ello, el respeto efectivo de la vida familiar exige que las relaciones futuras entre progenitor y nino se

regulen sobra la tnica base del conjunto de elementos pertinentes, y no por el simple paso del tiempo.

El Tribunal reconoce que las autoridades gozan de una gran libertad para apreciar la necesidad de cui-
dado de un nifio, pero que este margen de todos modos no es ilimitado. Es necesario ejercer un con-
trol mds riguroso sobre las restricciones suplementarias, como aquellas aportadas por las autoridades
a los derechos y a las visitas de progenitores, y sobre las garantias destinadas a asegurar la proteccién

efectiva del derecho de los padres y de los ninos al respeto de su vida familiar.

Determinar si el procedimiento y la decisién han protegido suficientemente los intereses de un proge-
nitor, depende de las circunstancias propias de cada caso. En ese sentido, el Tribunal debe verificar si
las jurisdicciones nacionales se han entregado a un examen profundizado del conjunto de la situacién
familiar y de una serie de elementos, de orden fictico, afectivo, psicolégico, material y médico, y si

han procedido a una apreciacién equilibrada y razonable de los intereses respectivos.

Es obligacién de cada Estado contratante dotarse de un arsenal juridico adecuado y suficiente para
asegurar el respeto de las obligaciones positivas que le incumben en virtud del articulo 8 de la Con-
vencion, y al Tribunal, investigar si en la aplicacién y la interpretacién de las disposiciones legales
aplicables, las autoridades internas respetaron las garantias del articulo 8 de la Convencidn, teniendo

especialmente en cuenta el interés superior del nifio.

El Tribunal no tiene por tarea sustituir a las autoridades internas en el ejercicio de sus responsabilida-
des en materia de reglamentacién de las cuestiones de cuidado de nifos o acogimientos por la autori-
dad publica y los derechos de los progenitores cuyos hijos estdn involucrados, pero debe controlar bajo

el dngulo del CEDH las decisiones que dictan en ejercicio de sus poderes de apreciacién.
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5.2. Aplicacién en el caso de los principios mencionados

El Tribunal estima de modo inequivoco que las decisiones litigiosas pronunciadas en el curso de los
procedimientos administrativos y judiciales, que desembocan en la adopcién del nifio de la requiren-
te, se analizan como una intromisién en el ejercicio de esta tltima del derecho al respeto de la vida
privada y familiar, tanto de esta como de su hijo biolégico. Tampoco se discute que esta injerencia estd

prevista por la ley.

Luego de un andlisis de los hechos, el Tribunal destaca que el proceso de adopcién revela que las
autoridades internas no han conciliado los intereses en juego ni tenido en cuenta la insistencia de la
peticionante en todo momento para reunirse con su hijo; es decir, que no se ha tenido en cuenta el
esfuerzo de la requirente para regularizar y estabilizar su situacién, habiéndosela privado incluso del
derecho de comunicacién con su hijo, sin ninguna prueba psicolégica que demuestre su falta de apti-

tud y a pesar de habérsele reconocido dicho derecho en un primer momento.’

Estima que el procedimiento no ha sido rodeado de las garantias proporcionales a la gravedad de la in-
tromision y a los intereses en juego, habiendo notado especialmente que las autoridades espanolas no
desplegaron los esfuerzos adecuados para hacer respetar el derecho de la requirente a guardar contacto

con su hijo, desconociendo su derecho al respeto de la vida privada y familiar.

En cuanto al pedido de restitucién de contacto con su hijo biolégico, el Tribunal recuerda que el
Estado demandado bajo el control del Comité de Ministros es libre de elegir las formas de saldar sus
obligaciones conforme lo dispuesto por el articulo 46 de la Convencidn, en la medida en que esos
modos sean compatibles con las conclusiones del presente fallo, no correspondiendo al Tribunal

entender en dicho tema.

Vistas las circunstancias particulares del presente caso y a la urgente necesidad de poner fin a la vio-
lacién del derecho de la requirente al respeto de su vida familiar, el Tribunal invita a las autoridades
internas a reexaminar en un breve plazo la situacién de esta y su hijo a la luz del presente fallo, y de

encarar la posibilidad de establecer algtin contacto entre ellos, tomando medidas apropiadas.'

El Tribunal considera, por unanimidad, que se ha vulnerado el derecho a la vida privada y familiar de
la demandante, y que la forma mds adecuada de reparacién en un caso como el presente, en el que el
proceso llevado a cabo por las autoridades y los tribunales nacionales condujo a la adopcién del hijo de
la demandante por su familia de acogida, consiste en garantizar que la demandante se encuentre, en la
medida de lo posible, en la situacién en la que se encontraria si no se hubiera vulnerado su derecho.
Senala que el derecho interno prevé la posibilidad de revisar las decisiones firmes declaradas contrarias a
alguno de los derechos reconocidos en el CEDH, de conformidad con los articulos 510 y 511 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil, siempre que no perjudique los derechos adquiridos por terceros de buena fe.!!

9 TEDH, Affaire Omorefe c. Espagne, N° de Application 69339/16, 23 de junio de 2020, parr. 46,49 y 53.
10 idem, péarr. 70.
11 idem. parr. 71
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6. Consideraciones finales

Para Grosman, “si como juristas podemos sentir la impotencia de los discursos frustrados, también
tenemos el privilegio de brindar caminos de tutela, que al mismo tiempo que ofrecen amparo, trans-

forman ideas y nos aproximan a la verdad de los derechos humanos”."

Luego de la resena efectuada, surge con evidencia que el TEDH critica a las autoridades espanolas por
no aplicar medidas menos radicales respecto del nifio y su familia y por unanimidad declara que hubo
violacién del articulo 8 de la CEDH y que se ha negado el derecho de la requirente y su hijo al respeto

de su vida familiar, lo que constituye una injerencia.

El caso plantea hasta qué punto puede limitarse el derecho al respeto a la vida privada y familiar frente
a las injerencias de las autoridades. No debe olvidarse que la demandante pidié en febrero de 2009 que
su hijo, nacido dos meses antes, quedara bajo la tutela de las autoridades en un Centro de Acogida ges-
tionado por el Gobierno de Navarra dado que tenia dificultades personales y familiares para hacerse
cargo. Un mes después se realizé una evaluacién que propuso la acogida familiar previa a la adopcidn,
alegando que la madre no habia asistido a todas las visitas y que su situacion personal era muy ines-
table, la cual senalé que no se opondria a esta medida mientras no le prohibieran mantener el contacto
con el nifto. Sin embargo, un par de meses después, el Centro suspendié los encuentros insistiendo en
que la madre no estuvo presente en todas las visitas programadas y que tenia serias dificultades para

establecer un vinculo emocional con el nifio

Se recuerda que el rol de la Administracién en el cuidado y la tutela del nifio fue voluntariamente soli-
citado por la progenitora, pero dicha decisién hubiera debido acompanarse de medidas mds apropiadas
que permitieran evaluar en profundidad la situacién del nifio y sus relaciones con sus progenitores, a fin
de respetar el marco legal vigente. No debe olvidarse que el nifio tenfa dos meses de edad, y hubieran
podido implementarse medidas previstas por el ordenamiento espafol, medidas positivas intermedias,
tales como el acogimiento temporario o simple, y no el preadoptivo, y no desvincular a la madre biol4-
gica del nifio creando expectativas en aquellos que pudieran convertirse en progenitores adoptivos. Todo
ello, debido a que la funcién de las autoridades encargadas de la proteccién social es justamente ayudar
a las personas en dificultad, en este caso a la madre bioldgica, que se vio obligada por las circunstancias
a entregar al nifio bajo tutela de la Administracién, dada la gravedad de su situacién familiar y social, y
esta, con una premura fuera de lo habitual, prohibid las visitas y terminé entregando el nifo en adopcién

contra la voluntad de la madre, configurando un tipico caso de violencia institucional.

EI'TEDH no se convencié con las razones que esgrimieran las autoridades espafolas para ingresar al
nifio a un acogimiento para adopcidn, a pesar de la oposicién de la madre y tampoco con que poste-

riormente se le hayan prohibido las visitas.

12 Grosman, C. P. (1995). Los derechos del nifio y la reforma de la Constitucién. Estudios sobre la reforma
constitucional de 1994. Revista del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja, 159.
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Tampoco debemos soslayar que no se introdujeron mecanismos para garantizar que el nifio pudiera
expresar sus opiniones y que estas se hubieran tenido debidamente en cuenta, sobre todo cuando tenia

suficiente edad y capacidad para que se lo escuchara en cualquier instancia de los procedimientos.

Tal como lo destaca el Tribunal, la requirente, a pesar de sus dificultades personales y profesionales,
mantuvo su firme oposicién respecto a la privacidn, tanto de su derecho de comunicacién con el nifo
como de sus cuidados personales y responsabilidad parental, y que en tltimo caso fue privada en con-

tra de lo dispuesto por los procedimientos judiciales establecidos.

Las autoridades espafolas olvidaron por completo que el nifio es un sujeto de derecho, cuando el interés
preponderante en las decisiones debié ser justamente privilegiar su propio interés. Resulta altamente cri-
ticable la forma en que se dilatd extremadamente el procedimiento, jugando el paso del tiempo en contra

no solo de los intereses el nino en cuestién, sino también de las familias comprometidas.

Por ello, considero que, dado el contexto de la situacién, el TEDH esboza un mensaje positivo, imagi-
nando un modo distinto de relacionar al nifio con su madre biolégica. Se observa ademds que ninguno

de los interesados fueron actores del proceso, provocando un dafio irreversible, o bien, dificil de revertir.

Conforme jurisprudencia constante del TEDH, la Convencidn no tiene la pretension de crear un derecho
tnico para todos los Estados que integran el sistema; se trata, simplemente, de delimitar los estindares
minimos dentro de toda sociedad democrdtica y pluralista [...] De cualquier modo, la discrecionalidad del
Estado siempre queda limitada por dos conceptos “gemelos”, proporcionalidad y justo equilibrio, utilizados

por el TEDH en numerosas sentencias como factor de control del margen de apreciacion nacional.”

Aunque presumo la buena fe de las autoridades locales, no puedo dejar de perfilar cierta discriminacién
hacia la mujer, quizds una actitud de xenofobia, de indiferencia hacia el inmigrante, que solo destruye el
tejido de la vida, el derecho a la identidad y a los modos diferentes de habitar y de vivir, sobre todo cuan-
do hay desarraigo, exclusién y pobreza, como en este caso. Nunca se consideré en las instancias locales

que esos progenitores inmigrantes hicieron esfuerzos denodados por regularizar su situacién.

En las causas de adopcién no es conveniente que el juez cumpla su funcién de manera aislada, sino que
debe contar con el apoyo y colaboracién de un equipo interdisciplinario formado por profesionales es-

pecializados. ..creando un espacio de reflexién conjunta.!

13 Citado por Kemelmajer de Carlucci, A. (2010). Las relaciones paterno filiales extramatrimoniales en la ju-
risprudencia del TEDH. Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Abeledo
Perrot, 46,124.

14 Rios, J. P.y Nicolino, M. (2018). La Adopcién y la interdisciplina. Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria
de Doctrina y Jurisprudencia. Abeledo Perrot, 87, 229.
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En la misma linea de pensamiento, puedo afirmar que el otorgamiento de la adopcién, no respeté el
derecho a la identidad del nifio, ni agoté la posibilidad de permanecer en la familia de origen. No se

observa, por otra parte, una bisqueda de otros familiares, vulnerando la normativa vigente.

Ademds, no surge que las autoridades espanolas hubieran declarado judicialmente al nifio en situacién
de adoptabilidad ni que la madre hubiera tomado una decisién libre e informada para que el nifo

fuera adoptado legalmente.

Es destacable el esfuerzo de esa madre, con el asesoramiento de su abogado oficial, en las sucesivas
presentaciones, durante anos, intentando ofrecer la asuncién de la guarda del nifio, regularizar su si-
tuacién y conseguir trabajo, y solo se destaca una entrevista psicoldgica, realizada varios anos después,
asi como conjeturas y especulaciones infundadas acerca de su falta de aptitud parental, sin que se
hayan realizado informes periédicos al respecto ni haya intervenido un equipo interdisciplinario que

trabaje junto a los encargados de decidir.

Como afirma Herrera,

La funcién judicial se torna exigua ciertas veces a la hora de resolver determinadas cuestiones que pre-
sentan una mayor complejidad por lo que se torna necesario el acompanamiento de otras ciencias que
le permitirdn al juzgador, desde una visién mds amplia y cercana de la realidad que se presenta, poder

comprender y resolver de un modo equitativo."

No hay constancias de que la madre y el padre fueran citados para ser entrevistados por el juez, el padre
permanece invisible y nunca es considerado una opcion, y aparentemente surgirfa que la madre es la tni-
ca responsable del nifio, de su cuidado, en funcién de estereotipos de roles tradicionales. En ese sentido,
perpettia a la madre, a la familia, en la situacién de desigualdad y exclusién, cuando el cuidado personal

y la responsabilidad parental compartida es el corolario del principio de igualdad y no discriminacién.

La adopcidn solo puede otorgarse cuando la familia o el medio mds cercano no puede o no quiere
asumir la responsabilidad del cuidado del nifio 0 no exista un dmbito que pueda satisfacer sus nece-
sidades, extremos que no se comprueban en la especie ni tampoco un acompanamiento de politicas

sociales que ayuden a los progenitores a poder y ser tales.

Reiterada jurisprudencia afirma que la constatacion judicial del abandono habilita la adopcién del
menor que padece dicho estado, aunque no puede desconocerse que dicha institucién no es una solu-
cién principal para la desproteccion y el desamparo de los nifios, debiendo, en primer lugar, agotarse
las posibilidades de reunirse con su propia familia o grupo de pertenencia, tal como surge principal-

mente de la Convencién de los Derechos del Nifo, rectora en la materia.

15 Herrera, M. (2014). Principales cambios en las relaciones de familia en el nuevo C.C.C.N. Infojus. Recuperado
de www.infojus.gov
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Como senaldramos, la extrema lentitud del procedimiento agudizé la vulneracién de los derechos
del nifo, y el otorgamiento de la adopcién se hizo sin una mirada humanistica de la problemdtica y,
como suele ocurrir, de acuerdo a la ideologia de los jueces que intervengan, que deja traslucir una falta
de equidad en el tratamiento del caso y una falta de adaptacion de los derechos reconocidos por la
normativa a la real situacion del nifo y su familia. Asi, los derechos consagrados por la legislacién son

simples declaraciones vanas y vacias de contenido que no tienen aplicacién practica.

En esa linea de pensamiento, solo se rescata el fallo del 10/2/12 de la Audiencia Provincial de Navarra,
que concluyé que la adopcién no podia otorgarse sin el consentimiento de la madre. Lamentable-
mente, luego el mismo Tribunal decidié lo contrario, basado en el interés del nifio, interpretando su

contenido con argumentos que son solo palabras huecas, sin fundamento fictico.

No se advierte tampoco una estrategia de precaucion y atencion ante la vulnerabilidad de la requirente
frente al riesgo que plantea el contexto ni politica publica que la ampare. Las sentencias de los tribu-
nales espanoles no fueron dictadas de forma justa, ripida y oportuna, agudizando la marginacién y
desconociendo las mds elementales medidas de proteccion o la construccion de caminos alternativos.
En ese sentido, debemos reconocer que el TEDH hace un sustancial aporte con sus decisiones y trata

de encontrar una solucién que aproxime al nifio con su madre, luego de once anos de litigio.

Se requiere un urgente compromiso del pais condenado a fin de que genere cambios, amplie la agenda

de derechos o utilice y aplique los derechos vigentes.

Quizés el cambio debe ser acompafado por los operadores del derecho, los responsables de decisiones
como las que revisa el TEDH, violatorias de los derechos humanos del nino y sus familias. Queda

abierta la esperanza.
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