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Resumen
El concepto de familia» dado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha experimentado una
extraordinaria evolucion en los iiltimos arios, abarcando tipos de familia que sin lugar a dudas son
una realidad. Desde el respeto a la identidad sexual y a la vida familiar exigido desde el art. 8 del
Convenio Europeo, se da cabida a relaciones familiares y paterno-filiales ajenas a las tradicionales.
Ahora bien, la condicion sexual de los progenitores o de alguno de ellos plantea conflictos paterno-
filiales en los que el respeto a la vida privada y familiar puede colisionar con los derechos de los hijos.
El Tribunal Europeo ha resuelto sobre la privacion o atribucion de la patria potestad y la guarda
custodia atendiendo a las circunstancias de cada caso.

I. ELRESPETO DE LA «DIVERSIDAD» EN LAS RELACIONES FAMILIA-
RES AL AMPARO DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS

«Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar (...)» (art. 8§ CEDH)?

1 Art. 8 Convenio Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos. Derecho al respeto a la vida

privada y familiar.
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Qué duda cabe, la vida privada es uno de los grandes contenidos de cualquier Carta de
Derechos. Es probablemente el reducto mds indisponible, en el que solo el individuo como
titular del derecho puede tomar decisiones desde su libertad. Sélo él puede decidir sobre
este espacio, en el que de manera libre se desarrolla y forja su personalidad. Su cardcter
«personal» ajeno a todos y a todo, propicia que en su concepcién influya de manera deter-
minante el factor subjetivo, entrando en juego las propias apreciaciones y percepciones,
dando lugar a la imprecisién.

Probablemente su amplitud y la ambigiiedad sobre lo que cada quién entiende por
vida privada y familiar, hacen que no se trate de un concepto delimitado. Al contrario, los
tribunales lejos de dar una definicién cerrada, optan por la imprecisién, dejando abierta
la posibilidad de ampliar su contenido a nuevas manifestaciones o situaciones que puedan
entenderse protegidas desde la privacidad.

En definitiva, la interpretacién «abierta» que los tribunales han hecho de la vida
privada —en particular el Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto al art. 8 del
Convenio—, ha posibilitado acomodar el concepto a la evolucién de la sociedad, hacién-
dolo efectivo y util.

«(...) la nocion de «vida privada» en el sentido del art. 8 de la Convencion es un concepto
amplio que abarca, entre otras cosas, el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres
humanos (...), el derecho de «desarrollo personal> (...) o el derecho a la libre determinacion como
tal (...). Abarca elementos como nombres (...), la identificacion de género, la orientacion sexual y
la vida sexual, que entran en el dmbito personal protegido por el art. § (-..)s y el derecho a que se
respete tanto las decisiones de tener y no tener un ninio (... )». Sentencia de 22 de enero de 2008,
Asunto E.B. c. Francia, p. 43.

Esta manera de interpretar extensivamente los derechos y adecuarlos a cada realidad
no es original. Al contrario, es la férmula encontrada por los legisladores y, principalmente
por los tribunales, para actualizar el Derecho y garantizar su efectiva vigencia. De manera
particular, cuando entramos en el campo de las relaciones personales, los profundos cam-
bios experimentados socialmente hacen imprescindible concebir los derechos desde la
apertura y desde la flexibilidad ya que de lo contrario, el Derecho dejaria de ser util. Un
claro ejemplo de esta evolucién es la aceptacién de la orientacién sexual como una de las
categorias sospechas de discriminacién, y su consecuente proteccion, en particular en el

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, 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 seguridad nacional, la seguridad piiblica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la pre-
vencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demds.
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dmbito de la relaciones personales y familiares. El punto de partida de esta concepcién
estd sin lugar a dudas en la Sentencia de 21 de diciembre de 1999, Asunto Salgueiro da
Mouta Silva c. Portugal:

«El Tribunal estd forzado a concluir que habia una diferencia de trato (...) que estaba basada en la
orientacion sexual de la demandante, un concepto que, sin duda, es aplicable el art. 14 de la Convencion.
ElTribunal recuerda a este respecto que la lista que figura en esa disposicion es ilustrativa y no exhaus-
tiva, como se desprende de las palabras «cualquier motivo, como» (... )». P. 28.

Asi, es probable que lo que en su dia fue entendido por el Constituyente (en térmi-
nos generales) como «vida privada» no coincida plenamente con lo que es a dia de hoy,
en una realidad en la que los medios de comunicacién personal, los espacios en los que
desarrollamos nuestra vida, el modo de relacionarnos personalmente, o la propia identidad
sexual, ha experimentado cambios importantes.

Durante décadas, el cambio de sexo ha sido una realidad sin reconocimiento legal, lo
que motivaba no pocos conflictos juridicos en los que inevitablemente se veian implicados
derechos, muy en particular el derecho a no ser discriminado, y la libertad manifestada en
el libre desarrollo de la personalidad.

En pocos afios, el Derecho ha abierto los ojos a esta realidad, intentando dar respues-
tas en respeto a los derechos, la dignidad y desde el respeto a la vida privada de «todos»,
con independencia de expresarse sexualmente de uno u otro modo?2.

La identidad sexual, como no podia ser de otro modo, forma parte de la vida privada.
Asi lo ha reconocido abiertamente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su
memorable Sentencia de 11 julio 2002, asunto C. Goodwin ¢. Reino Unido, sobre la que
incidiremos a lo largo de estas pdginas. Por primera vez, el Tribunal reconoce el derecho
a la identidad sexual, haciendo nuevamente una interpretacién «en extenso» del art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos:

«Sin embargo, la esencia misma de la Convencion es el respeto a la dignidad humana y la libertad
humana. En virtud del art. 8 de la Convencion, en particular, donde la nocidn de autonomia personal
es un principio importante que subyace a la interpretacion de sus garantias, la proteccion se otorga a la
esfera personal de cada individuo, incluyendo el derecho de establecer los detalles de su identidad como seres
humanos individuales (véase, entre otras cosas, Pretty contra el Reino Unido, no. 2346/02, sentencia de

2 Enla Recomendacién CM/Rec (2010) 5 sobre las medidas para combatir la discriminacién por moti-

vos de orientacién sexual o identidad de género, el Comité de Ministros recomendé a los Estados Miembros:
«1. examinar las medidas legislativas y de otra indole existentes, mantenerlos bajo revision, y recopilar y analizar los
datos pertinentes, con el fin de supervisar y corregir cualquier discriminacion directa o indirecta por razdn de orientacion
sexual o identidad de género; 2. asegurar que las medidas legislativas y de otro se adopten y apliquen con eficacia para
combatir la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, para garantizar el respeto a los
derechos humanos de, gay, bisexuales y transexuales lesbianas y promover la tolerancia hacia ellos».
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29 de abril de 2002, § 62, y Mikulic v Croacia, no. 53176/99, sentencia de 7 de febrero de 2002, § 53,
ambos que se publicard en el CEDH 2002...)», Asunto C. Goodwin, p. 90.

Aifadiendo que:

«En el siglo XXI el derecho de los transexuales a su desarrollo personal y a la seguridad fisica y
moral en el sentido pleno que gozan los demds en la sociedad no puede ser considerada como una cuestion
de controversia que requiere el lapso de tiempo para emitir una luz mds clara sobre los temas en cuestion.
En resumen, la situacion insatisfactoria en la que los transexuales operados viven en una zona intermedia
que no del todo un género u otro ya no es sostenible (...)»

Incluso se pronuncia en relacién al compromiso de los Estados con el respeto al
Convenio, que solo podrian limitar el derecho a la identidad sexual (como a otros) cuando
existieran otros intereses en juego que justificaran dicha restriccién, de manera que:

«(...) el Estado demandado no puede alegar que la materia cae dentro de su margen de apreciacion,
salvo en lo relativo a los medios apropiados para lograr el reconocimiento del derecho protegido por la
Convencion. Dado que no existen factores significativos de interés piiblico a pesar en contra de los intereses
de esta persona solicitante para obtener el reconocimiento legal de su reasignacion de género, llega a la
conclusion de que el justo equilibrio que es inherente a la Convencion ahora se inclina decididamente a
favor de la solicitante. Ha habido, en consecuencia, una falta de respeto a su derecho a la vida privada
en la violacion del art. 8 de la Convencion», Asunto Goodwin, p- 93.

La identidad sexual identifica a los individuos. Voluntaria o involuntariamente, es un
rasgo inherente a cada uno que define su personalidad. Igual que nadie puede desprenderse
de su color de piel, de sus convicciones morales, o de su condicién sexual, tampoco puede
hacerlo de su identidad sexual.

Probablemente si tiempo atrds no se habia reparado de manera expresa en ello, obe-
dece al hecho de que la identidad sexual se asociaba inmediatamente con el sexo biolégico.
Sin embargo, esto no tiene porqué ser asi. La realidad muestra con absoluta normalidad
que el sexo biolégico de origen no es determinante en la conformacién de la identidad
sexual. Mis all4, incluso no tiene porqué coincidir con el sexo biolégico que se mantenga,
entendiendo que son otros los factores determinantes de la identidad sexual, no sélo lo
estrictamente bioldgico. Asi lo ha manifestado el TEDH:

«No es evidente para la Corte que el elemento cromosémico, entre todos los demds, debe tomar ine-
vitablemente una importancia decisiva a efectos de la atribucion legal de la identidad de género de los
transexuales», Asunto C.Goodwin, p. 82

En la misma linea se han posicionado algunos Estados, entre los que hemos de
destacar el propio, que en su Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién
registral de la mencién relativa al sexo de las personas, prevé que:
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«(...) Los tratamientos médicos... no serdn un requisito necesario para la concesion de la rectifi-
cacion registral cuando concurran razones de salud o edad que imposibiliten su seguimiento y se aporte
certificacion médica de tal circunstancia» (art. 4)3.

La vida privada no se limita a lo estrictamente individual. La vida familiar forma indi-
sociablemente parte de aquella. Lo contrario seria tanto como intervenir ilegitimamente en
la administracién de su privacidad, en la conformacién de su cardcter, en el disefio de su plan
de vida, e incluso en sus sentimientos. Es mds, podria afirmarse que la vida familiar es probable-
mente la mds fuerte manifestacién de la vida privada, con independencia del modo de vida pro-
yectado, sin importar que modelo de vida familiar, ni lo que entendamos cada quién como familia.

Ahora bien, ¢qué es la familia?,;qué podemos entender por relaciones familiares?,
hasta la fecha, no se ha dado respuesta a estas interrogantes. Dependiendo del contexto
se han reconocido juridicamente unas u otras, sin llegar a fijar unos pardmetros claros
para poder identificarla.

En efecto, volvemos a lo anterior, ni legisladores ni sobre todo tribunales han acertado
a definir el concepto «familia». Lo han interpretado de acuerdo a las circunstancias propias
de cada contexto, de manera que no existe una definicién de familia, sino el reconoci-
miento de distintos tipos de familias.

Como apuntibamos, estamos ante uno de esos conceptos en los que lo subjetivo y el
respeto a la voluntad de cada individuo en la gestién de su esfera privada, dificultan en
gran medida acotarlo juridicamente sin tener en cuenta lo que cada quién entiende como
ese nicleo familiar en el que desarrollarse afectivamente *. Igualmente respetable es quién
decide llevar a cabo su desarrollo afectivo a través del matrimonio, mediante una vida en
pareja y con hijos, que quien decide no asumir esa responsabilidad y no tenerlos, o tenerlos
sin contar con una pareja, o prescindir de todo lo anterior y compartir su nicleo afectivo
con un pariente, o con un compaifiero con el que convive y comparte su afectividad sin que
medie relacién sexual, o con alguien de su mismo sexo, con o sin hijos.

A este respecto, el Tribunal Europeo no siempre ha dicho lo mismo, mucho ha cam-
biado su concepcién de «familia». Asi, mientras en pronunciamientos como el Asunto
Mata Estévez contra Esparia, Decision de 10 de mayo de 2001, decidié que

3 Art.4 <a rectificacion registral de la mencion del sexo se acordard una vez que la persona solicitante acredite:

a) Que le ha sido diagnosticada disforia de género. La acreditacion del cumplimiento de este requisito se realizard
mediante informe de médico o psicologo clinico, ... No serd necesario para la concesion de la rectificacion registral de la
mencion del sexo de una persona que el tratamiento médico haya incluido cirugia de reasignacion sexual. Los tratamien-
tos médicos. .. no serdn un requisito necesario para la concesion de la rectificacion registral cuando concurran razones de
salud o edad que imposibiliten su seguimiento y se aporte certificacion médica de tal circunstancia».

4 STEDH de 18 de diciembre de 1986; STEDH de 13 de junio de 1979; STEDH de 26 de mayo de
1994; STEDH de 24 de julio de 2003 («Asunto Karner», sobre el que volveremos después).

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2014: 24, 195-219



________EEEEN ® m ____ HEEN

200 MARIA MARTIN SANCHEZ

«(...) segiin la jurisprudencia de los drganos del Convenio, las relaciones homosexuales a largo plazo
entre dos hombres no caen dentro del dmbito del derecho al respeto de la vida familiar protegido por el
art. 8 de la Conwencion (...). La Corte considera que, a pesar de la creciente tendencia en varios Estados
de Europa hacia el reconocimiento legal y judicial de las parejas estables de hecho entre homosexuales,
esto es, dada la existencia de poco en comiin entre los Estados contratantes, es un drea en la que fodavia
disfrutar de un amplio margen de apreciacion (véase, por analogia, la Cossey contra el Reino Unido de
27 de septiembre de 1990, serie a niim. 184, p. 16, § 40, y, a contrario, Smith y Grady contra el Reino
Unido, nos 33985/96 y 33986/96, $ 104, TEDH 1999 -VI). En consecuencia, la relacion del solicitante
con su fallecido socio no estd comprendido en el art. 8, en la medida en que esta disposicion protege el
derecho al respeto de la vida familiar».

En la actualidad, entiende lo contrario:

«El Tribunal recuerda que la relacion de una pareja del mismo sexo que cohabitan viviendo en una
estable de facto relacion cae dentro de la nocion de “vida familiar”, asi como la relacion de una pareja de
diferente sexo en la misma situacion (ver Schalk y Kopf, antes citada, § 94). Por otra parte, el Tribunal
de Justicia en su decision de admisibilidad en Gas y Dubois v Francia (miim. 25951/07, 31 de agosto de
2010) seriald que la relacion entre dos mugeres que vivian juntas y habian entrado en una asociacion civil
y el nirio concebido por una de ellos por medio de la reproduccion asistida, pero siendo criado por ambas,
constituian “vida familiar” en el sentido del art. 8 de la Convencion». Sentencia de 19 de febrero de

2013, Asunto X y Otros c. Austria, p. 95.

En cualquier caso, las relaciones paterno-filiales, cuando existen lazos de filiacién,
son elemento fundamental en el desarrollo afectivo y familiar, y causa también de fuertes
controversias y conflictos personales y juridicos. La adopcién de menores, el reconoci-
miento de la patria potestad y la atribucién de la guarda y custodia, son sin lugar a dudas
algunos de los principales conflictos juridicos que se plantean no sélo para el derecho
de familia, sino en particular, del derecho constitucional, por la implicacién de derechos
fundamentales, incluso en ocasiones para el derecho internacional —caso de adopciones
internacionales, retencién de menores...—.

Estos conflictos han existido antes, desde el origen de la familia como tal. Sin
embargo, la extraordinaria evolucién que han experimentado las relaciones familiares,
especialmente desde hace pocos afios, complica mds atn la solucién a este tipo de con-
flictos. Cuando hoy hablamos de relaciones paterno-filiales, nos referimos por igual a las
que se dan en el seno matrimonial o extramatrimonial, cuando existen uno o dos proge-
nitores, o con independencia de que estos sean o no de distinto sexo. Todas merecen igual
proteccién, familias de iure o familias de facto®.

5 SSTEDH Marcksx c. Belgica, de 13 de junio de 1979; Inze c. Austria, de 28 de octubre de 1987; Mazurek
c. Francia, de 1 de febrero de 2000; Merger y Cross c. Francia, de 22 de diciembre de 2004.
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En un contexto en el que apenas se ha comenzado a aceptar juridicamente la exis-
tencia de parejas o matrimonios homosexuales, resulta especialmente complicado resolver
cuestiones de filiacién traidas por este nuevo tipo de familia, la «familia homoparental».
Asi se ha pronunciado también el TEDH en su tan citado Asunto:

«El Tribunal no subestima las dificultades planteadas o las repercusiones importantes que cualquier
cambio importante en el sistema, inevitablemente, puede tener, no sélo en el campo de la inscripcion del
nacimiento, sino también en las dreas de acceso a los registros, el derecho de familia, filiacion, la herencia,
la justicia penal, el empleo, la seguridad social y los seguros. Sin embargo, como se deja claro en el informe
del Grupo de Trabajo Interdepartamental, estos problemas estdn lejos de ser insuperables (...)», Asunto
C.Goodwin, p. 91.

De manera particular, cuando entra en juego la identidad sexual, 1a atribucién de la cus-
todia de los hijos, la patria potestad y la adopcién de menores son probablemente las cues-
tiones que mayores conflictos plantean. En todos ellos, junto al respeto a la vida privada, se
ve implicado directamente el derecho a no ser discriminado. Es el caso de parejas separadas
en donde se cuestiona la custodia respecto a uno de ellos por motivo de su identidad sexual
o su orientacidn, en cuyo caso el conflicto se presenta en torno al posible dafio psicolégico
que pueden infundir a sus hijos; cuando una pareja del mismo sexo decide adoptar de manera
conjunta; o incluso cuando es uno de los miembros de la pareja (homosexual o transexual)
quien reclama la patria potestad sobre el hijo del otro. A estas, se afiade una nueva situacién
relacionada con la custodia compartida y el sindrome de alienacién parental.

En este contexto de diversidad sexual y familiar, no podemos olvidar que no son los
intereses de los progenitores, ni la proteccién de su «derecho» a ser padres (que no es un
derecho) los que deben primar. Al contrario, por encima de lo anterior, la prioridad es el
interés superior del menor®, que es quien debe ser protegido. Precisamente, la atribucién

¢ Entre otros:

«El nitio, para el pleno desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, deberd
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto de seguridad moral y
material (...)», Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, art. 6.°.

«Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidardn de que el interés superior del nifio sea
la consideracion primordial y velardn por que la adopcion del nisio sélo sea autorizada por las autoridades competentes,
las que determinardn, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion
pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la situacion juridica del nirio en relacion con sus padres,
parientes y representantes legales y que, cuando ast se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento
de causa su consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario», Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 1989 (art. 21).

«El presente Convenio tiene por objeto: establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan
lugar en consideracion al interés superior del nino y al respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho
Internacional», Convenio de la Haya relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcion
internacional (art. 1.a).

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2014: 24, 195-219



________EEEEN ® m ____ HEEN

202 MARIA MARTIN SANCHEZ

de la custodia y de la patria potestad de un menor, o incluso la privacién de ésta, no debe
decidirse en funcién de los intereses o conveniencias de los padres, sino en pro del bienestar
de los hijos. Tal y como ha reiterado el Tribunal Europeo, la adopcién no es sino un derecho
del menor, cuyos intereses son los que hay que vigilar:

«El Tribunal observa que la Convencion no garantiza el derecho de adoptar como tal (...). Por
otra parte, el derecho al respeto de la vida familiar supone la existencia de una familia y no salva-
guarda el mero deseo de fundar una familia (... )». Sentencia de 26 de febrero 2002, Asunto Frezté
¢. Francia, p. 32.

Por encima del respeto a la identidad sexual y a las relaciones familiares y afectivas,
incluso por encima del derecho a no ser discriminado, estin los derechos de los hijos.

II. «FAMILIAS» EN EUROPA

La «diversidad», a secas, es una cualidad que define la realidad europea. La convivencia
de individuos y grupos de las mds diversas procedencias, con culturas y convicciones com-
pletamente distintas, diferentes condiciones sociales, econémicas...y de identidad sexual.
Esta diversidad propicia que las relaciones personales evolucionen, y afloren modelos
ajenos a los tradicionales.

De manera concreta, esta diversidad se manifiesta sobre la familia, elemento esencial
de la sociedad”. Por no reiterarnos, basta decir que hoy no puede hablarse de familia, sino
de «familias» y, entre ellas, la familia homoparental.

Sobre éstas se ha pronunciado el TEDH, quien desde la concepcién de la orientacién
sexual como una de las categorias protegidas frente a la discriminacién, reclama respeto
hacia ellas. Esta consideracién encuentra su origen en una denuncia por discriminacién
por orientacién sexual motivada al impedirse la subrogacién en el arrendamiento a pareja
supérstite, siendo ambos del mismo sexo, declaré la medida contraria al Convenio, recor-
dando que:

«(...) a los efectos del art. 14, una diferencia de trato es discriminatoria si no tiene una justificacion
objetiva y razonable, es decir, si no persigue un fin legitimo o si no existe una relacion razonable de pro-
porcionalidad entre los medios empleados y el objetivo que se pretende alcanzar (...). Ademds, razones
de mucho peso tendrian que ser presentadas ante la Corte para considerar una diferencia de trato basada
exclusivamente en razon del sexo que sea compatible con la Convencion (...). Al igual que las diferen-
cias basadas en el sexo, las diferencias basadas en la orientacion sexual exigen razones particularmente

7 «Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mds amplia pro-

teccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de
los hijos a su cargo (... )», Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales (art. 10.1.°).
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graves por medio de la justificacion (...)»5. Asunto Karner vs. Austria, Sentencia de 24 de julio de

2003 (p. 37)

Cuando se habla de relaciones paterno filiales relacionadas con la condicién sexual, inme-
diatamente es asociado con la familia homoparental, esto es, la formada por pareja homosexual
con hijos, entendiendo que el conflicto juridico giraria entorno a la posibilidad de que aquéllos
dada su condicién sexual, pudieran adoptar. Sin embargo, cuando la condicién sexual entra en
juego en las relaciones familiares entre padres e hijos, son muchos mds los tipos de familia que
pueden verse involucrados, y los conflictos que de éstas pueden derivarse.

En relacién a su concepcién de «familia», la jurisprudencia muestra un cambio de
criterio. En una primera concepcién, el Tribunal Europeo se mostré contrario a la inclu-
sién de las relaciones homosexuales estables en el concepto de vida privada, tal y como
declar6 con oportunidad del Asunto Mata Estévez contra Esparia, Decisiéon de 10 de mayo
de 2001, en la que apela a la libre discrecionalidad de los Estados:

«En el presente caso la Corte observa que la legislacion espariola en relacion con la elegibilidad para
las prestaciones de supervivientes tiene una finalidad legitima, que es la proteccion de la familia basada
en los lazos del matrimonio (véase, por analogia, la Marckx contra Bélgica el juicio de 13 de junio 1979,
serie A niim. 31, § 40). La Corte considera que la diferencia de trato encontrado puede considerarse
comprendida en el margen de apreciacion del Estado (véase Quintana Zapata v Esparia, demanda niim.
34615/97, Decision de la Comision, de 4 de marzo de 1998, DR 92, p. 139, y Saucedo Gomez contra
Espatia, demanda niim. 37784/97, decision de la Comision, de 26 de enero de 1999, nopuélimda)».

Esta posicién cambia radicalmente pocos afios después. En su citado Asunto Karner
¢. Austria, de 24 de julio de 2003, el Tribunal reconsidera la concepcién de la familia a la
luz del Convenio, estimando que:

«El objetivo de la proteccion de la familia en el sentido tradicional es mds bien abstracto y una
amplia variedad de medidas concretas puede ser usado para implementarlo. En los casos en los que el
margen de apreciacion de que disponen los Estados es limitada, ya que es la posicion en la que hay una
diferencia de trato por razon de sexo u orientacion sexual, el principio de proporcionalidad no se limita a
exigir que la medida elegida es en principio adecuado para la realizacion del objetivo buscado. También
hay que demostrar que era necesario a fin de lograr ese objetivo de excluir a ciertas categorias de personas
—en este caso las personas que viven en una relacion homosexual— del dmbito de aplicacion del art. 14
de la Ley de Renta. La Corte no puede ver que el Gobierno ha presentado alegaciones que permitieran
tal conclusion»®. Asunto Karner c. Austria (p. 41).

8 En este extremo, el Tribunal recuerda las Sentencias Burghartz contra Suiza, de 22 de febrero de 1994;

Karlheinz Schmidt contra Alemania, de 18 de julio de 199; Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal, de 21 de diciembre

de 1999; Smith y Grady contra el Reino Unido; Fretté contra Francia, de 26 de febrero de 2002; I'y SL contra Austria.
9 Reiterado, entre otras, en su reciente Asunto Vallianatos y otros c. Grecia, de 7 de noviembre de 2013, en

donde recuerda que: «(...) El Tribunal admite que la proteccion de la familia en el sentido tradicional es, en principio,
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Esta es la interpretacion seguida hasta la fecha por el Tribunal, de acuerdo con la
realidad social, tal y como ha recordado en su reciente Sentencia de 7 de noviembre de
2013, Asunto Vallianatos y Otros c. Grecia, en la que afiade que:

«(...) Ademds, dado que el Convenio es un instrumento vivo, que se interpreta en las condiciones
actuales (...) el Estado, en su eleccion de los medios destinados a proteger a la familia y asegurar el respeto
de la vida familiar como exige el art. 8, debe ser necesariamente tener en cuenta la evolucion de la sociedad
y los cambios en la percepcion de los problemas y de las relaciones sociales y de estado civil, entre ellos el
hecho de que no es sélo una forma o una opcion a la hora de dirigir la familia o la vida privada (...)"%.
Asunto Vallianatos y otros c. Grecia (p. 84).

En concreto, sin 4nimo de acotarlos, nos referiremos a parejas homosexuales en las
que uno de ellos lucha por la obtencién de la patria potestad del hijo del otro, y de manera
particular a familias de padres separados en los que se cuestiona la custodia respecto a uno
de ellos con motivo de su orientacién o identidad sexual.

Probablemente este es uno de los asuntos mas complicados. Resolver este tipo de situa-
ciones en las que, mds alld del respeto a la condicién sexual, hay que dilucidar dénde estd
el interés del menor y cudl es la solucién «menos dafiosa» para ninguno de los implicados.

Como punto de partida, no solo debe primar la proteccién de los hijos sobre la de los
padres (sin dnimo de menoscabar los derechos de éstos) sino que debe asegurarse la igual
proteccién de aquellos, independientemente de su filiacién, y desde luego de la condicién
sexual de sus padres!!.

En Europa se acepta esta diversidad familiar, encontrando un buen elenco de paises
que han optado por reconocer abiertamente la adopcién por parejas gays, desde su reco-
nocimiento al matrimonio, o sin €1, como entidades diferentes que son!2.

Haciendo un breve repaso europeo, una vez mis, el Estado holandés es pionero
siendo el primero en legalizar la adopcién conjunta por parejas homosexuales, a partir de
la aprobacién de su Ley de acceso al matrimonio, de 2000. Esta ley modificé el Cédigo Civil
Holandés en materia de adopcién, permitiéndose a las parejas del mismo sexo adoptar

una razon de peso y legitimo que pudiera justificar una diferencia de trato (véase Karner, § 40, y Kozak, § 98, antes
citadas). No hace falta decir que la proteccion de los intereses del nifio es también un objetivo legitimo (ver X y otros,
antes citada, § 138). Queda por comprobar si el principio de proporcionalidad se respetd en el presente caso» (p- 83).

10 Recordando entre otras, las Sentencias Tyrer c. Reino Unido, de 25 de abril de 1978;y C. Goodwin c.
Reino Unido, de 11 de julio de 2002.

1 Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion (... )», Pacto Internacional de Derechos
econdémicos, sociales y culturales (art. 10.3.°).

12 STEDH Hamer c. RU, de 13 octubre 1977: reconocimiento de 2 libertades auténomas: matrimonio
y familia.

Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2014: 24, 195-219 ISSN 1699-1524



________EEEEN ® m ____ HEEN

CONFLICTOS PATERNO-FILIALES Y CONDICIGN SEXUAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEQ DE DERECHOS HUMANOS. PATRIA POTESTAD Y CUSTODIA 205

conjuntamente, aunque exigiéndose para ello determinados requisitos'®. Con anterioridad,
la Ley de 1 de enero de 1998, de Uniones Civiles, permitia a parejas registradas compartir la
patria potestad del hijo adoptado o engendrado biolégicamente con un tercero, o de modo
individual por inseminacién artificial uno de ellos. Para ello, sélo tendrian que concurrir
determinados requisitos previstos en la ley 4.

Poco después, la adopcién homoparental conjunta fue legalizada en Suecia en 2003,
fecha en la que se reformé la Ley de Cobabitacion Registrada, de 1994, en su aspecto mds
polémico. Este pais es un ejemplo de que adopcién y matrimonio son cosas diferentes,
pues reguld la adopcién por parejas homosexuales afios antes de hacerlo sobre el matri-
monio (en 2009).

Curiosamente en Islandia, desde 1996 con la Ley de Uniones de Hecho, se reconocia
la posibilidad de adoptar a hijos del otro miembro de la pareja, siempre que no hubiesen
sido adoptados en otro pais. Fue en 2006 cuando esta ley se reformulé en materia de
adopcién, garantizando la igualdad entre uniones homosexuales y matrimonios respecto
a la adopcién y a la inseminacién artificial.

Curioso es el caso de Bélgica, donde pese a la legalizacién del matrimonio homo-
sexual en 2003, no fue sino hasta 2006 que se aprobé una ley que permitié la adopcién
por aquéllos.

Por su parte, en Espafia la adopcién homoparental conjunta es legal desde la apro-
bacién de la ley 13/2005, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a con-
traer matrimonio, validada por el Tribunal Constitucional en su STC 198/2012, de 6 de
noviembre.

13 El menor debe tener residencia habitual en Holanda y no debe mantener relaciones familiares con

sus padres biol6gicos; ademds, los adoptantes deben haber convivido durante al menor tres afios, y han debido
cuidar y educar conjuntamente al menor durante uno. En caso de adopcién del hijo biolégico de la pareja, se
ha eliminado la exigencia de convivencia por tres afios, pudiendo realizarse la adopcién de inmediato tras el
nacimiento del nifio.

En cuanto a la adopcién internacional, desde la aprobacién de la ley de acceso al matrimonio, en 2000,
la legislacién holandesa en materia de adopcidn, prohibia la adopcién conjunta a parejas homosexuales de
menores del extranjero. Si se permitia, en cambio, la adopcién, a modo individual de un menor por parte de
un miembro de la pareja y, una vez en Holanda, la adopcién por parte del cényuge. Sin embargo, a partir de
junio de 2005, se elimina esta prohibicién, permitiéndose la adopcién conjunta de matrimonios homosexuales
de nifios del extranjero. Véase L. MARTINEZ CALCERRADA, La homosexualidad y el matrimonio, Ed. Ediasa,
Madrid, 2005, p. 108.

14 «Si nace un hijo dentro de una parcja de hecho registrada compuesta por dos mujeres, ambas tendrin la
patria potestad de pleno derecho sobre el hijo desde el momento de su nacimiento, siempre que antes de su nacimiento el
nifio no haya sido reconocido por su padre bioldgico. Dos hombres pueden tener conjuntamente la patria potestad si se
la otorga un juez». Véase en «Q &4, El matrimonio entre dos hombres o dos mujeres», publicado por el Ministerio
de Interior y de Relaciones del Reino y Ministerio de Justicia de Paises Bajos, 2003.

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2014: 24, 195-219



________EEEEN ® m ____ HEEN

206 MARIA MARTIN SANCHEZ

En Reino Unido, este tipo de adopciones se permite desde 2005, curiosamente no
con la aprobacién de la Ley de uniones civiles, de 5 de diciembre de 2005, sino mediante
una reforma de ésta llevada a cabo apenas unos dias después de su aprobacién.

Noruega reconoce la adopcién por parejas del mismo sexo desde 2009, fecha en que
entr6 en vigor su Ley de matrimonio homosexual, de 17 de junio de 2008. Su cardcter pro-
gresista incluso va mds alld, reconociendo la posibilidad de financiar con fondos publicos
la inseminacién artificial a parejas de lesbianas, igual que a las parejas heterosexuales.

Finalmente, en Dinamarca ya desde 1999 (a partir de la reforma de la anterior Ley de
Parejas Registradas, de 1989), se reconocia a las uniones registradas el derecho al reconoci-
miento de hijos del otro miembro de la pareja. Una década después, en mayo de 2010, la
ley de parejas de nuevo fue reformada en este aspecto, reconociendo a las uniones civiles
homosexuales el derecho de adopcién conjunta, en vigor desde el 1 de julio de 2010. Nue-
vamente estamos ante un caso en el que se opté por legalizar la adopcién homoparental
antes que el matrimonio homosexual (en 2012).

Por su parte, encontramos también Estados que, sin llegar a aprobar la adopcién
homoparental conjunta, permiten la obtencién de la patria potestad de los hijos aportados
por el otro miembro de la pareja. Entre otros, es el caso de Republica Checa, en donde
la adopcién conjunta por parejas homosexuales no es legal; pero desde la aprobacién de
la Ley de Unién Civil de 2006, las parejas inscritas obtendrian la patria potestad sobre
los hijos biolégicos aportados a la unién (es lo que se conoce como «adopcién por un
segundo padre»).

Al margen de éstos, otros Estados, con independencia de haber reconocido derechos
a estas parejas, los mantienen al margen de la adopcidn, alegando «el interés del menor».

Mucho se ha debatido acerca de esto, ¢la adopcién homoparental va contra el interés
del menor?, ¢es dafiino para su desarrollo personal, psiquico y emocional? En efecto, no
cabe duda de que el objetivo de Constituyentes y legisladores es proteger y garantizar el
interés de los menores asi como preservar sus derechos en caso de adopcién. Sin embargo,
en los cuerpos legales de proteccién de los nifios no encontramos previsién alguna que
exceptie de la adopcién a homosexuales o a parejas del mismo sexo. Recordemos la Reso-
lucion del Parlamento Europeo sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas
en la Comunidad Europea, de 8 de febrero de 1994, en la que expresamente se pidi6 a la
Comisién la elaboracién de una Recomendacién sobre la igualdad de derechos en la que,
como minimo, se pusiera fin «a toda restriccion de los derechos de las lesbianas y de los homo-

sexuales a ser padres, a adoptar o a criar nifios» 15,

15 En igual sentido, se pedia que se pusiera fin: «4 la probibicion de contraer matrimonio o de acceder a

regimenes juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de homosexuales; la recomendacion deberia garantizar los
Pplenos derechos y beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripcion de la convivenciar.
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A este respecto no existe posicién undnime®. A favor de este tipo de adopcién, pue-
den citarse dos estudios de relevancia: los resultados obtenidos por la Comisién Kortmann,
creada en Holanda, para evaluar el impacto de la adopcién regulada mediante su ley de
matrimonio homosexual; asi como los estudios presentados por la Academia Americana
de Pediatria. Ambos defienden la adopcién por parejas del mismo sexo, alegando como
tondo de su argumentacién el derecho de los nifios a tener dos progenitores, sean éstos del
mismo o de distinto sexo; es decir, procurar la igualdad entre los hijos con independencia
de su filiacién.

Es interesante el hecho de que ninguno de los estudios que apoyan la adopcién
por parejas del mismo sexo alude a la no discriminacién por orientacién sexual, ni a la
necesidad de equiparar a las parejas homosexuales con respecto a las heterosexuales, no
es ésta la cuestion. Al contrario, todos los informes apuntan a la conveniencia de regular
la adopcién por este tipo de parejas para salvaguardar, precisamente, el interés del menor.

Desde un punto de vista estrictamente juridico constitucional, parece no existir argu-
mentos que sostengan la inconstitucionalidad de esta medida. Se trata de una cuestién
socioldgica abierta a la investigacién, de tal manera que sélo si se demostrara que con la
adopcién homoparental se ven vulnerados derechos del menor o que, en alguna medida,
el interés de éste puede verse menoscabado, podria aducirse su inconstitucionalidad. Igual
en el dmbito europeo. En el Convenio de Derechos de la Unién Europea no encontramos
impedimento a este tipo de adopciones. Ademads, en respeto a la vida privada y familiar
resultaria complicado deducir tal prohibicién.

Definitivamente, en tanto no se razone que los menores pudieran verse perjudica-
dos, resulta verdaderamente cuestionable la exclusién de las parejas del mismo sexo de la
posibilidad de adoptar conjuntamente exclusivamente con motivo de su condicién sexual.
Caeriamos en la discriminacién, violando flagrantemente el derecho de todo individuo a
no ser discriminado, particularmente por su orientacién sexual.

Dejando a un lado este tipo de familias, como deciamos, existen otro tipo de situa-
ciones paterno filiales mds complejas en las que ni siquiera se cuenta con una regulacién,
sino que la solucién queda absolutamente en manos de los tribunales que deben ponderar

16 Algunos expertos de la comunidad cientifica se oponen a este tipo de adopcién, aludiendo causas

como que: «/os nirios de este tipo de parejas no van a tener identidad sexual (...) tendrian una identidad sexual muy
conflictiva» (M. Valcarcel, Doctora en Psicologia Evolutiva). Por su parte, un sector de la doctrina se opone a este
tipo de adopcién conjunta, aduciendo la «necesaria complementariedad de sexos». A este respecto Estudio sobre
la reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo del CGPJ, p. 9, en el que se
dictaminé la necesidad de: «/a complementariedad de los sexos y el matrimonio como base ordinaria para la constitu-
cion de la familia», apunte recogido por G. FERNANDEZ-DiEz, «El matrimonio entre personas del mismo sexo:
perspectiva constitucional», Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 2005, pp. 133-164.
Esta misma linea sostiene L. MARTINEZ-CALCERRADA, La homosexualidad. .. cit., pp. 265 ss.
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los derechos en juego. ;Cémo resolver conflictos de patria potestad o de guarda y custodia
cuando entran en juego el respeto a la vida privada del padre (desde su derecho a elegir su
identidad sexual) y la proteccién de sus hijos en relacién a su guarda y custodia?, spuede
justificarse la privacién de la patria potestad al padre en razén a su identidad sexual?, ¢es
menos dafioso para los hijos la convivencia con su padre transexual u homosexual o la
retirada de su guarda y custodia?

Las leyes no han regulado expresamente estas situaciones, son los tribunales quienes
tienen la responsabilidad de dar respuesta que, obviamente, no puede ser undnime sino
conforme a cada caso en cuestién, dependiendo de sus concretas circunstancias.

A continuacién trataremos de dar cuenta de cémo ha resuelto el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos este tipo de conflictos familiares en los que, mds alld del derecho
de familia, se cuestiona el respeto a la vida privada y familiar.

III. LARESPUESTA DELTEDHANTE LA IMPLICACION DE LA CONDI-
CION SEXUAL EN LAS RELACIONES PATERNO-FILIALES: PATRIA
POTESTAD Y GUARDA CUSTODIA

Como venimos apuntando, cuando nos referimos a los conflictos en las relaciones
paterno filiales, vinculados a la condicién sexual de los progenitores o a la de alguno de
ellos, no solo se ve involucrada la adopcién homoparental conjunta o simple («adopcién
por un segundo padre»), que debe resolver el Estado en cuestién y en cuyo caso se verian
implicados el respeto a la vida privada y familiar en relacién a la prohibicién de discrimi-
nacién por orientacién sexual. De manera especial nos referimos a aquellos otros conflictos
familiares, en los que se limitan los derechos de uno de los progenitores con respecto a sus
hijos, en razén de su condicién sexual o a su propia identidad sexual, en donde ademads
se ve implicada principalmente la proteccién psiquica de los hijos (por el brusco cambio
emocional a que se ven sometidos).

Aunque esta cuestién no centra nuestro interés principal, es oportuno comentar
siquiera sucintamente la doctrina del Tribunal Europeo en los conflictos de homopa-
rentalidad, para comprender en todo su alcance aquellos otros conflictos paterno-filiales
relacionados con la condicion sexual.

En fin, la adopcién homoparental parece una cuestién mds o menos pacifica,
reconocida ya en gran parte de Europa (tal y como tuvimos ocasién de sefialar ante-
riormente). No obstante siguen suscitindose conflictos entorno a esta cuestién, que en
las contadas ocasiones que se han planteado ante el Tribunal Europeo, éste ha podido
resolver desde la aplicacién de la igualdad y dejando a voluntad de los Estados su
regulacion (Asuntos Fretté c. Francia; E.B. c. Francia; Schall y Kopfc. Austria; X. y otros
c. Austria; y Gas et Dubois c. Francia). En todos estos casos los Estados implicados son
Francia y Austria, en los que ni es legal que las parejas del mismo sexo adopten, ni
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tampoco se les reconoce la denominada «adopcién por un segundo padre», respecto al
hijo aportado por uno de ellos (con posterioridad a estos asuntos, Francia ha legalizado
el matrimonio homosexual, en 2013).

Haciendo un breve repaso a través de la Jurisprudencia del TEDH damos cuenta de
su extraordinario cambio de posicién al respecto. En sus primeros pronunciamientos mos-
tré un absoluto rechazo. Asi lo manifesté en su Sentencia de 26 de febrero 2002, Asunto
Fretté c. Francia, en el que se denunciaba un trato discriminatorio por parte del Estado
Francés al negar a una persona la adopcién de manera individual, estando permitido por
ley, por el hecho de ser homosexual. Para justificar su negativa, el Tribunal recurrié a la
divisién en la comunidad cientifica sobre las posibles consecuencias de que un nifio sea
adoptado por uno o més padres homosexuales y, sorprendentemente, entre sus argumentos
aleg6 que no habia suficientes nifios a adoptar para satisfacer la demanda.

Ni siquiera entraremos en esta dltima afirmacién que, a todas luces es en si misma
contraria al principio de igualdad pues ticitamente prioriza a los heterosexuales en los
procedimientos de adopcidn, lo que es lo mismo que discriminar.

Para resolver el asunto, el Tribunal recurrié a la libertad de cada Estado para resolver
este tipo de situaciones, sin entrar a ponderar si verdaderamente existian argumentos
razonables que justificaran la diferencia de trato (tal y como habia hecho en su Decisién
respecto al Asunto Mata Estévez contra Esparia):

«El derecho a no ser objeto de discriminacion en el disfrute de los derechos garantizados en la Con-
vencidn también se viola cuando, sin una justificacion objetiva y razonable, no tratan de manera diferente
a personas cuyas situaciones son significativamente diferentes (...)», Asunto Fretté (p. 39). Y anade:
«8in embargo, los Estados contratantes gozan de un cierto margen de apreciacion para determinar si y
en qué medida las diferencias de otra manera situaciones similares justifican un trato diferente en la ley.
El alcance del margen de apreciacion puede variar segiin las circunstancias, el objeto y el fondo, en este
sentido, uno de los factores relevantes pueden ser la existencia o no existencia de un terreno comiin entre
las leyes de los Estados contratantes (... )», Asunto Fretté (p. 40).

«La Corte considera muy natural que las autoridades nacionales, que tienen el deber, en una sociedad
democrdtica también a considerar, dentro de los limites de su competencia, los intereses de la sociedad en
su conjunto, deben gozar de un amplio margen de apreciacion cuando se les pide que tomen decisiones
sobre estos asuntos. Por razdn de su contacto directo y continuo con las fuerzas vitales de sus paises, las
autoridades nacionales estdn, en principio, en mejores condiciones que un tribunal internacional para
evaluar las necesidades y condiciones locales. Dado que las cuestiones delicadas planteadas en el caso, por
lo tanto, se tocan en zonas donde hay poco en comiin entre los Estados miembros del Consejo de Europa y,
en términos generales, la ley parece estar en una etapa de transicion, de un amplio margen de apreciacion
que debe dejarse en manos de las autoridades de cada Estado (...)», p. 41.

No obstante, aunque se limité a salvar la actuacién del Estado estimando que no

habia violado el Convenio, el Tribunal no fue completamente neutral. Sus palabras dejaban
entrever su respaldo a la posicién mantenida por aquél:
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«(...) En el presente caso, la decision de despedir a la solicitante de la autorizacion no se podia con-
siderar que infringe su derecho a la libre expresion y el desarrollo de su personalidad o de la manera en
que &l llevd a su vida, especialmente su vida sexual p.32. De manera que concluye que: «En opinion
del Tribunal, no hay duda de que las decisiones de rechazar la solicitud del solicitante de la autorizacion
persigue un objetivo legitimo, a saber, proteger la salud y los derechos de los nifios que podrian estar invo-
lucrados en un procedimiento de adopcion, por el cual la concesion de la autorizacion era, en principio, un
requisito previo. Queda por comprobar si la segunda condicion, a saber, la existencia de una justificacion
de la diferencia de tratamiento, también se mostrd satisfecho», p. 38.

Solo seis afios mds tarde, el Tribunal tuvo ocasién de pronunciarse nuevamente sobre
la cuestién, en respuesta a un caso de idénticas caracteristicas. De nuevo se trataba de
una demanda contra Francia, interpuesta en este caso por una mujer soltera a la que se
negé el procedimiento de solicitud de adopcién en razén a su homosexualidad, a pesar
del reconocimiento legal de este tipo de adopciones. Se trata del Asunto E.B. contra Fran-
cia, resuelto en Sentencia de 22 de enero de 2008, en el que el Tribunal entendié que la
negativa administrativa obedecia a su homosexualidad y a su vida en pareja, condenando
a Francia por violar los derechos de la demandante:

«El Tribunal de Justicia seriala que la legislacion francesa permite a las personas solteras adoptar
un nifio (véase el parrafo 49 supra), abriendo asi la posibilidad de adopcion por un solo homosexual, que

no se discute (... )», p. 94.

«Visto lo anterior, la Corte no puede dejar de observar que, al rechazar la solicitud del solicitante de
la autorizacion para adoptar, las autoridades nacionales hicieron una distincion basada en consideraciones
acerca de su orientacion sexual, una distincion que no es aceptable en el marco del Convenio (... )», p. 96.

Dejando a un lado las adopciones «simples», observamos que los dltimos procedi-
mientos llevados a cabo ante el Tribunal Europeo, han sido con motivo de la denominada
«adopcién por un segundo padre», esto es, sobre el hijo aportado por un miembro de la
pareja. El Tribunal se ha pronunciado al respecto en su Asunto Gas et Dubois c. Francia,
resuelto en su Sentencia de 15 de marzo de 2012, y de manera mds reciente en su Sen-
tencia de 19 de febrero de 2013, Asunto X. y Otros c. Austria.

En el primero de ellos, Asunto Gas et Dubois c. Francia, se resolvia la denuncia de
una pareja de lesbianas formulada contra el Estado francés ante su rechazo a que a una
de ellas se le reconociera la patria potestad sobre el hijo engendrado por la otra (fruto de
la reproduccién asistida acordada por ambas). En este caso, aplicando la doctrina seguida
anteriormente, el Tribunal entiende que no habido violacién del Convenio, pues la nega-
tiva del Estado francés a reconocer la «adopcién por un segundo padre» obedece a su legis-
lacién, comin para las parejas no casadas, sin exclusion por el caricter sexual de la misma:

«(...) el Tribunal de Justicia debe examinar su situacion en comparacion con la de una pareja
heterosexual no casada. (...). En esencia, la Corte observa que cualquier pareja en una situacion legal
comparable en virtud de haber entrado en una asociacion civil, seria igualmente denegada su solicitud
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para una orden de adopcion simple (... ). Por consiguiente, no observd ninguna diferencia de trato basada
en la orientacion sexual de los demandante», p. 69.

Igual que en los anteriores contra Francia, en el Asunto X. y Otros c. Austria se denun-
cia la «excepcién» a la aplicacién de la ley nacional de adopcidn, a las personas homo-
sexuales. Se trata en esta ocasién de la denuncia presentada por una pareja de lesbianas
«no casadas» a las que se niega la posibilidad de adoptar por un segundo padre al hijo de
la otra, siendo legal en Austria la adopcién conjunta por parejas no casadas.

«En el contexto del presente caso, la Corte observa que no existe una obligacion en virtud del art.
8 del Convenio para extender el derecho a la segunda —la adopcion de los padres a las parejas de hecho
(... )— Noobstante, la legislacion austriaca permite la adopcion por un segundo padre en las parejas de
distinto sexo no casadas. Por tanto, la Corte debe examinar si se niega ese derecho a (solteros) parejas del
mismo sexo, si sirve a un objetivo legitimo y es proporcionada a dicho objetivo», p. 136.

Y anade su propia apreciacién sobre la legislacién austriaca:

«El Tribunal afiade que la legislacion austriaca parece carecer de coberencia (...). El legislador
acepta que un nifio puede crecer en una familia basada en una pareja del mismo sexo, aceptando asi que
esto no es perjudicial para el nirio. Sin embargo, la ley austriaca insiste en que un nisio no debe tener dos

madres o dos padres (... ), p. 144.

Lo mds sorprendente de este pronunciamiento estd en el giro que hace el Tribunal
respecto al margen de apreciacién de los Estados en su regulacién de las relaciones fami-
liares. Frente a la absoluta libertad defendida en anteriores pronunciamientos (particu-
larmente en su Asunto Fret#é c. Francia), aprovecha ahora para cuestionar determinadas
opciones de los Estados, limitando por primera vez su valoracién.

«La Corte observa que la amplitud del margen de apreciacion del Estado de conformidad con el art.
8 de la Convencion depende de una serie de factores. Cuando una faceta muy importante de la existencia
0 identidad de una persona estd en juego, el margen permitido al Estado normalmente serd restringido.
Cuando, sin embargo, no hay consenso dentro de los Estados miembros del Consejo de Europa, ya sea
en cuanto a la importancia relativa de los intereses en juego o en cuanto a la mejor forma de protegerlo,
sobre todo cuando el caso plantea cuestiones morales o éticas sensibles, el margen serd mds amplio (...).
Sin embargo, la Corte reitera que cuando se trata de cuestiones de discriminacion por motivos de sexo
u orientacion sexual para ser examinado en virtud del art. 14, el margen de apreciacion del Estado es

estrecho». p. 148.

Con todo, tras este breve repaso jurisprudencial respecto a la adopcién homoparental
(«simple», «conjunta» o «por un segundo padre»), concluimos que se trata de una cuestién
mds o menos pacifica respecto a la que el Tribunal ha decidido a tenor de la apreciacién
de los propios Estados, si bien en su tltimo pronunciamiento al respecto parece inclinarse
por acotar dicho margen, en pro del Convenio. Veremos a partir de ahora si el Tribunal
mantiene esta interpretacién.
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Retomando nuestra pretensién inicial, ain son escasas las demandas resueltas por el
Tribunal Europeo respecto a los procedimientos de patria potestad y custodia en los que
se ve implicada la condicién sexual de alguno de los progenitores. Ademads, en los que
encontramos, apreciamos una contradiccién. Llama la atencién que reconociendo su dere-
cho a la identidad sexual como parte del contenido de la vida privada de los demandantes
y su derecho a no ser discriminado por aquella, no siempre reconoce sus pretensiones,
estimando que su identidad sexual puede ser perjudicial para los hijos. Definitivamente,
al contrario de lo que ocurre con la adopcién homoparental, en estos casos en los que se
decide sobre la patria potestad y custodia de los hijos, el Tribunal se ajusta completamente
a las circunstancias concretas de cada situacion, careciendo de una jurisprudencia undnime.
En todo caso, tal y como ha expresado de manera reiterada:

«El Tribunal recuerda asimismo que en materia de respeto de la vida familiar, las obligaciones
positivas del Estado implican el establecimiento de un arsenal juridico adecuado y suficiente para garan-
tizar los derechos legitimos de los interesados. Tal arsenal debe permitir al Estado adoptar medidas para
reunir al progenitor y a su hijo, incluso en caso de conflicto entre ambos progenitores», Asunto Mincheva

¢. Bulgaria, Sentencia de 2 de septiembre de 2010.

El Tribunal ha tenido oportunidad de resolver casos en los que se ha denunciado la
privacion de la patria potestad o de la custodia de los hijos al padre homosexual (Asunto-
Salgueiro Da Mouta Silva); el trato discriminatorio en términos econémicos respecto a la
obligacién de prestacién de alimentos de la madre lesbiana —y sin la custodia— (Asunto
J-M. c. Reino Unido); o bien se ha solicitado la privacion de patria potestad del padre (o
madre) transexual (Asunto PV c. Esparia).

Haciendo un repaso jurisprudencial, la primera ocasién en que se pronuncié en este
sentido fue en su memorable Asunto Salgueiro da Mouta Silva c. Portugal, Sentencia de 21
de diciembre de 19999. En ella se planteaba la discriminacién sufrida por un padre, al que
se privé de la patria potestad de su hijo, en razén a su orientacién sexual. A este respecto:

«El Tribunal recuerda que en el goce de los derechos y libertades garantizados por la Convencidn,
el art. 14 garantiza la proteccion contra el trato diferente, sin una justificacion objetiva y razonable,
de las personas en situaciones similares (...). Se debe determinar si el solicitante puede quejarse de una
diferencia de trato y, en caso afirmativo, si se justifica», p. 26.

Afiadiendo que:

«El Tribunal estd por lo tanto obligado a buscar, a la luz de lo anterior, que el Tribunal de Apela-
cion hizo una distincion basada en consideraciones relativas a la orientacion del solicitante sexual, una
distincion que no es aceptable en el marco del Convenio (... )», p. 36.

Sobre la base de estas premisas, consideré que la orientacién sexual habia sido deter-

minante en la privacién de la patria potestad, reconociendo discriminacién en relacién
con su derecho a la vida privada y familiar:

Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2014: 24, 195-219 ISSN 1699-1524



________EEEEN ® m ____ HEEN

CONFLICTOS PATERNO-FILIALES Y CONDICIGN SEXUAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEQ DE DERECHOS HUMANOS. PATRIA POTESTAD Y CUSTODIA 213

«El Tribunal no niega que el Tribunal de Apelacion de Lisboa tuvo en cuenta, sobre todo, los inte-
reses del nirio al examinar una serie de cuestiones de hecho y de derecho que podria haber inclinado la
balanza a favor de uno de los padres y no al contrario. Sin embargo, la Corte observa que en la revision
de la decision de la Corte de Lisboa de Asuntos de Familia y, en consecuencia, la concesion de la patria
potestad a la madre y no el padre, el Tribunal de Apelacion introdujo un nuevo factor, a saber, que la
demandante era homosexual y vivia con otro hombre», p. 28.

Qué duda cabe, esta doctrina influyé notablemente en la posterior jurisprudencia
del Tribunal Europeo, a tenor de la que resolveria otros casos en los que se denunciaba
violacién del art. 14, en relacién con el 8 (vida privada). Claros ejemplos son los casos
anteriormente citados: /M c. Reino Unido'y PV. c. Esparia.

En el primero de ellos (asunto JM. c. Reino Unido, resuelto en Sentencia de 28 de
diciembre de 2010), se plante6 ante el Tribunal el caso de una madre divorciada de su
anterior esposo que, sin tener la custodia de sus hijos, convivia con otra mujer en lo que
ella misma definié como «relacion cercana, amorosa y monégama caracterizado por la intimi-
dad sexual a largo plazo» (p. 5). En dicha situacién, y dado que era el padre quien obtuvo la
custodia de los menores, se resolvié por los tribunales nacionales el pago de determinadas
cantidades en concepto de manutencién de los mismos que, a tenor de la demandante,
resultaban discriminatorios contra ella por cuanto dafiaban el desarrollo de su nueva vida
familiar (en aplicacién del Protocolo nim. 1 al Convenio!?), alegando que se dio un trato
diferente al que se hubiera dado en caso de que su relacién actual fuera heterosexual.

Aunque el Tribunal estimé que no era oportuno resolver sobre la consideracién de
este tipo de relacién como vida privada, por tratarse de una cuestion ya resuelta, si se refirié
a ello en relacién al supuesto trato discriminatorio en relacién con las cargas derivadas de
la obligacién de manutencién a los hijos.

«El Tribunal considera que la demandante puede, para los fines del art. 14, comparar su situacion
con la de un padre ausente que ha formado una nueva relacion con una persona del sexo opuesto. El
inico punto de diferencia entre ella y estas personas es su orientacion sexual, en todos los demds aspectos
relevantes que son similares (...). Se evalud su obligacion de alimentos respecto a sus hijos de manera
diferente debido a la naturaleza de su nueva relacion. La diferencia de trato que se trata en el presente
caso se deriva de la orientacion sexual, un terreno que se encuentre dentro del dmbito de (art. 14 EB, §
50). Queda por determinar si razones particularmente convincentes y de peso existian para esta diferencia
de tratamiento», p. 55.

17 Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad

sino por causa de utilidad piblica y en las condiciones previstas por la ley y por los principios generales del derecho
internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin embargo, de ninguna manera poner en peligro el derecho de los
Estados para hacer cumplir las leyes que considere necesarias para controlar el uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de impuestos u otras contribuciones o sanciones».
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Desterrando lo sostenido en su ya citada Decisién Mata Estévez, en la que declard
que las relaciones homosexuales no entran en el art. 8, el tribunal entiende que:

«(...) No es evidente por qué deberian haberse tenido sus costos de vivienda en cuenta de manera
diferente de lo que habria sido el caso si hubiera formado una relacion con un hombre (...)». P.56.

El Tribunal se ratifica en la exigencia de igual trato a unos y otros tipos de conviven-
cia, con independencia de su cardcter sexual, debiendo ser consideradas todas ellas como
«familia», desde el respeto a la vida privada. Y exigiendo idénticas condiciones respecto
al cumplimiento de las obligaciones paterno filiales, de manera que se ratifica también en
la proteccién de los hijos sin consideracién ninguna de las circunstancias personales, la
condicién sexual, de sus progenitores.

Asi llegamos al ultimo de los asuntos resueltos por el Tribunal sobre conflictos
paterno filiales originados por el cambio de condicién sexual de alguno de los proge-
nitores (padre o madre) 8. Se trata del Asunto PV. contra Esparia, resuelto en Sentencia
de 30 de noviembre de 2010. Este asunto tiene su origen en la Sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol 176/2008, de 22 de diciembre, que resolvia la primera demanda
en amparo admitida en relacién a la restriccién del régimen de visitas al padre con motivo
de su transexualidad.

Ante este caso, el Constitucional adopta una interesante solucién. Por un lado, reco-
noce abiertamente que en la resolucién impugnada ha sido una razén de peso la transe-
xualidad del demandante en amparo (el padre transexual a sexo femenino), pero sostiene
que sin embargo no ha sido éste el motivo de la privacién de la patria potestad del padre,
sino la proteccién del menor:

«No es, en definitiva, la transexualidad del recurrente la causa de la restriccion del régimen de
visitas acordada en las Sentencias impugnadas, sino la situacion de inestabilidad emocional por la que
aquél atraviesa, segin el dictamen pericial psicoldgico asumido por los drganos judiciales, y que supone
la existencia de un riesgo relevante de alteracion efectiva de la salud emocional y del desarrollo de la
personalidad del menor, dada su edad (de seis arios en el momento de producirse la exploracion judicial)
y la etapa evolutiva en la que se encuentra» (FJ 8).

Reconoce no obstante los derechos de los padres, con independencia de cuestiones
personales como puede ser la transexualidad en este caso, exigiendo fuertes argumentos
que justifiquen su restriccion:

18 A estos efectos es preciso puntualizar que no se trata del dltimo caso presentado ante el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos en relacién a este tipo de conflictos paternofiliales, sino al Gltimo ya resuelto
por aquél, ya que en la actualidad hay algunos otros casos a la espera de pronunciamiento por parte del Tri-
bunal (como es el Asunto M. Hallier y Lucas c. Francia, presentado en 2011, o el Asunto Boeckel y Gessner c.
Alemania, presentado en mayo de 2013).
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«(...) una decision judicial o de otro poder piiblico que suprima, suspenda o restrinja los derechos del
progenitor en relacion con sus hijos menores, cuya ratio decidendi descanse de manera decisiva, expresa o
implicitamente, en la orientacion sexual de dicho progenitor supone una diferenciacion discriminatoria
proscrita por el art. 14 CE, pues en ningiin caso el mero dato de la orientacion sexual o, mds especifica-
mente, de la disforia de género puede erigirse en justificacion objetiva y razonable para dispensar un trato
discriminatorio en perjuicio de ese progenitor en el marco de sus relaciones paternofiliales. Ello implica que
resulte exigible que la resolucion judicial (...) extreme, al formular su juicio de ponderacion, y teniendo
siempre presente el interés prevalente del menor, la justificacion de la necesidad y proporcionalidad de las
medidas restrictivas acordadas, de suerte que el escrutinio de la resolucion permita descartar, sin sombra
de duda alguna, que la orientacion sexual o la disforia de género del progenitor haya sido el verdadero

motivo de la decision adoptada» (F] 7).

Asi, el Tribunal Constitucional deniega el amparo concluyendo que no ha existido
discriminacién alguna, sino una decisién proporcionada y razonable a tenor de los inte-
reses en juego:

«El interés superior del nifio opera, precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y
obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora
de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de alguno de los derechos inherentes a los progenitores
afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo
de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores deberd ceder frente al interés de éste» (F] 6).

Cuando el asunto se plantea ante el Tribunal Europeo, éste no altera nada de lo dicho
en la Sentencia constitucional. Reconoce los derechos del padre transexual y exhorta a
los Estados a no discriminarlos, pero no deduce violacién de su vida familiar. Tras una
ponderacién de los derechos en juego, avala la decisién del Tribunal espafiol, que resta
sus derechos paterno-filiales en proteccién de los hijos, por el supuesto dafio que la nueva
condicién sexual de aquél pudiera ocasionarles.

«A ojos del Tribunal, el razonamiento de las decisiones judiciales hacen pensar que la transexualidad
de la demandante no ha sido el motivo determinante en la decision de modificar el régimen de visitas
inicial. Es el interés superior del nifio el que ha primado en la toma de la decision. El Tribunal hace
notar a este respecto, la diferencia existente entre los hechos de este caso y los del asunto Salgueiro da Silva
Mouta c. Portugal ya citado, en la que la orientacion sexual del demandante habia pesado de manera
determinante en la decision de privarle del ejercicio de la patria potestad» (p. 36).

Hasta aqui, el Tribunal habria resuelto sobre los derechos del Convenio implicados
en el asunto, esto es, el art. 8 en relacién con el 14. Ahora bien, ¢la decisién adoptada
por él es consecuente con su planteamiento?, a juzgar por la resolucién adoptada, cuanto
menos plantea ciertas dudas (con independencia de que en el caso planteado fuera lo mas
acertado respecto a los intereses en juego).

En cualquiera de los casos mencionados, el Tribunal se ha pronunciado siempre a
favor de los intereses de los hijos, ahora bien, ¢dénde estin estos intereses? Si bien los
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tribunales suelen tender a la proteccién de los hijos desde la restriccién de los derechos
de los padres, quizi el interés de éstos no estd en apartar a ninguno de sus progenitores,
sino en disfrutar de ambos, aun cuando para ello tuvieran que enfrentarse a situaciones
dificiles como las planteadas.

A esta conclusion ha llegado la Corte Interamericana en su reciente Asunto Azala
Riffo y Nirias v. Chile, resuelto en Sentencia de 24 de febrero de 2012. A diferencia de
lo que ha venido haciendo el Tribunal Europeo, el pronunciamiento de la Corte Inte-
ramericana gira en torno al interés de los hijos. Y, al contrario que aquél, considera que
precisamente la diferencia de trato dada a la madre por razén de su condicién sexual, es
motivo de discriminacién a las hijas (ademds de a ella misma):

«Al respecto, la Corte resalta que las nisias y los nirios no pueden ser discriminados en razdn de sus
propias condiciones y dicha prohibicion se extiende, ademds, a las condiciones de sus padres o familiares,
como en el presente caso a la orientacion sexual de la madre» p. 151.

«Al haber tomado como fundamento para su decision la orientacion sexual de la madre, la decision
de la Corte Suprema discriming, a su vez, a las tres nifias, puesto que tomd en cuenta consideraciones que
no habria utilizado si el proceso de tuicion hubiera sido entre dos padres heterosexuales> p. 154.

«Ademds, el trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las ninias, pues fue el
Sfundamento para decidir que no continuarian viviendo con ella (...)» p. 155.

El Asunto resuelve la demanda presentada por una madre a quien se retir6 la custodia
de sus hijas menores en razén de su homosexualidad, junto con éstas (también deman-
dantes). El objeto de debate no se sitia en la violacién de los derechos de la demandante
sino en el trato discriminatorio dado a las hijas como consecuencia de la restriccién de
los derechos paterno-filiales de la madre. La Corte hace una interesante interpretacion
del denominado «interés superior» de los menores, situandolo del lado del progenitor
homosexual, pero no en proteccién de éste, sino de aquéllos:

«(...) la Corte constata que la determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio segiin el caso, los dasios o riesgos
reales y probados, y no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia». P. 109.

«El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion en contra
de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no
puede tomar en consideracion esta condicion social como elemento para decidir sobre una tuicion o
custodia» P. 110.

«La Corte considera que no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la orienta-
cion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas
homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en las ninias y los nirios» P. 111.
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Es dificil saber dénde estd realmente el interés de los hijos. Inequivocamente, la res-
puesta solo puede darse caso a caso, y desde una ponderacién muy severa de los derechos
implicados. Ahora bien, considero que la innovadora interpretacién dada por la Corte
Interamericana debe ser cuanto menos referencia a tener en cuenta por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

IV. AMODO DE REFLEXION: CUSTODIA COMPARTIDAY SINDROME
DE ALIENACION PARENTAL

Hasta aqui, se ha repasado la jurisprudencia del TEDH en cuestiones tan relevantes
como la custodia o la patria potestad, cuando la condicién sexual de alguno de los proge-
nitores, o de ambos, influye o puede influir en las relaciones paterno-filiales.

El Tribunal, de un modo u otro ha dado respuesta a este tipo de conflictos, permi-
tiendo mayor o menor margen de actuacién a los Estados, pero siempre desde el respeto a
los derechos proclamados desde el Convenio Europeo. Sus decisiones se han acomodado
al devenir de la sociedad de manera que se aprecia una extraordinaria evolucién también
€N sus pronunciamientos.

Junto a aquéllos, la actualidad pone de manifiesto otras cuestiones involucradas en los
conflictos paterno-filiales que pueden presentarse con independencia del tipo de familia,
como son la custodia compartida o el sindrome de alienacién parental, entre otros.

Qué duda cabe que cuando la custodia compartida se plantea respecto a ex parejas
homosexuales no seria diferente que cuando se hace respecto a las de diferente sexo. Ahora
bien, cosa distinta es cuando se plantee respecto a exparejas que precisamente litigan por
la custodia por la alteracién de la condicién sexual de uno de ellos. A primera vista, no
dejaria de ser un supuesto de falta de acuerdo mutuo, que debiera resolver el juez en cues-
tién atendiendo a las circunstancias concretas del caso. Sin embargo, ante la inminencia
de una legislacién en la que la custodia compartida serd la regla general (al contrario de
lo aplicado hasta la fecha), ¢serd de aplicacién también para este tipo de supuestos? Evi-
dentemente no podra ser el legislador quien utilice la condicién sexual de uno de los pro-
genitores como causa de exclusién de la custodia compartida, sino el juez quien valorando
cada situacién pueda adoptar solucién distinta, teniendo presente en cualquier caso que:

«(...) el respeto efectivo de la vida familiar exige que las relaciones futuras entre padre e hijo se
regulen sobre la base del conjunto de elementos pertinentes, y no por el mero paso del tiempo (... )»*°.

Precisamente, uno de de las razones que se alega en defensa de la custodia compar-
tida es la alienacién parental. En familias heterosexuales, este fenémeno se ha planteado

19 STEDH de 24 de mayo de 2011, Asunto Saleck Bardi c. Esparia.

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - segundo semestre 2014: 24, 195-219



________EEEEN ® m ____ HEEN

218 MARIA MARTIN SANCHEZ

habitualmente como mecanismo para alejar a los hijos del padre (no asi de la madre). Son
ellos quienes lo han puesto de manifiesto como uno de los grandes obstdculos a los que
se enfrentan en su lucha por la custodia de sus hijos. La alienacién parental se ha venido
concibiendo desde la heterosexualidad, en familias en las que la custodia de los hijos es
atribuida a las madres en un alto porcentaje. Ahora bien, ya encontramos pronuncia-
mientos del Tribunal Europeo en los que reconoce que no es un fenémeno manifestado
exclusivamente en los padres, sino que pueden padecerlo igualmente las madres (si bien
no es lo habitual). Asi lo estimé en el Asunto Saleck Bardi contra Esparia, Sentencia de
24 de mayo de 2011, en el que reconocié que era la madre quien padecia el sindrome de
alienacién parental, por el comportamiento del padre, que tenia atribuida la custodia de
los hijos:

«El Tribunal estima que la relacidn entre la demandante y su hija forma parte de la vida familiar
en el sentido del art. 8 del Convenio (RCL 1999, 1190, 1572), aunque estén separadas de facto, cuando
menos desde la llegada a Esparia de la hija de la demandante en el verano de 2002. El Tribunal recuerda
a este respecto que, para un progenitor y su hijo, estar juntos representa un elemento fundamental de la

vida familiar», p. 49.

Entonces, seste fenémeno cabe en el seno de la homoparentalidad? Entendiéndolo
como sindrome sufrido por el padre respecto a la madre, dificilmente podria hacerlo.
Desde la posicién adoptada por el Tribunal Europeo, no habria impedimento alguno.
Ademis, incluso aunque el Tribunal hubiera dicho lo contrario, seria susceptible de ser
reconocido en familias homoparentales en un ejercicio de adaptacién a la familia de hoy
(aunque probablemente cambiaria su concepcién, ya que no se plantearia como recurso
de las «madres» presuntas poseedoras de la custodia frente a los padres, mayoritariamente
apartados de ésta).

También podria entenderse en sentido contrario. Esto es, considerando que hay alie-
nacién parental cuando uno de los progenitores utiliza la condicién sexual del otro para
infundir en sus hijos su rechazo. Quiz4 sea esta la interpretacién mds acertada, ya que es
precisamente esa condicién y el presunto dafio que podria causar sobre los hijos, uno de
los argumentos a favor de quien pide la custodia en exclusiva, que en ocasiones incluso lo
utiliza para solicitar la privacién de la patria potestad. Y resulta una buena arma arrojadiza
frente a los hijos.

Hasta la fecha, entre los asuntos resueltos por el Tribunal Europeo en los que se ha

denunciado el sindrome de alienacién parental?’, no encontramos ninguno planteado en

20 Entre los mds recientes: Sentencia de 2 de septiembre de 2010 (Asunto Michena c. Bulgaria), Senten-

cia de 11 de enero de 2011 (Asunto Bordeianu c. Moldavia), Sentencia de 27 de septiembre de 2011 (Asunto
Diamante y Pelliccioni c. San Marino), Sentencia de 24 de mayo de 2011 (Asunto Saleck Bardi c. Esparia), o la
reciente Sentencia de 3 de octubre de 2013 (Asunto Gowec c. Eslovenia).
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este tipo de familias, pero quizd no estd tan lejano. En cualquier caso, el Tribunal estd
comprometido con el respeto a las relaciones entre padres e hijos (de ambos progenitores):

«(...) aunque se rompa la relacion entre los padres, y las medidas internas que se lo impiden cons-
tituyen una injerencia en el derecho protegido por el art. 8 del Convenio», Asunto Bordeianu contra
Moldavia, Sentencia de 11 de enero de 2011.
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