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mente operadas 2020-2021, no se haga sélo sencilla y llevadera, sino §
Para quien no es especialista en derecho penal,
como es el caso de este prologuista, quien ha leido este interesante

estudio de la madrileda con la facilidad que es prenda del entendi-
miento y del fructifero aprovechamiento. ,.

el prologuista confiesa que

mucho le ha satisfecho, en sus diversos
aspectos la lectura de estos

dltimos trabajos comentados, por lo que
mucho aprecia, aunque no siempre le sea ficil tenerlos en cuenta en

todo su valor, la lectura de estos estudios insertos en el libro que ma-
gistralmente ha dirigido la doctora Dupla.

9. Al prologuista sélo le resta felicitar a los autores de los dj-
ferentes trabajos Y, en particular, a la directora de esta conseguida 3
publicacion, del logro de cuya bondad no cabria dudar sabiendo Ja |
sefialada capacidad de sy apreciacién en lo doctrinal, el constante
acierto de los temas que se Propone examinar, la notable capacidad
de convocatoria que la adorna y el entusiasmo que pone en todas las
iniciativas que emprende. Todos ellos $ON rasgos caracteristicos de |a
entusiasta actividad universitaria y cientifica de la doctora Dupli, —a
destacar también en este aspecto la amplia convocatoria 2 participar
en este volumen de profesores de as facultades espaiiolas ligadas a
la Compaifa de Jestis—, que han asegurado la bondad de la presente

publicacién y que abonan el indudable éxito que la misma merece.

Barcelona, julio de 2022

Agustin Luna Serrano
Catedritico Universidad de Barcelona
Académico de la Academia de Legislacion

y Jurisprudencia de Cataluia,
Académico de la Academia de Legislacion

Y Jurisprudencia de Aragon.
Dr. Honoris Causa de g Universidad de Almeria,

Perugia (Italia) y Xapala (Mexico).

'EL ACOGIMIENTO FAMILIAR

IESPANOL ANTE EL TRIBUNAL

DE ESTRASBURGO!

Salomé Adroher Biosca
Facultad de mem.nwo
Universidad Pontificia Comillas

tras la exposicion de los :mn:Om.
en las que el Tribunal de mw._.m_m.
e acogimiento familiar, se anali-

te trabajo,
ESUMEN: En el presen .
”&m relevantes de las cinco sentencias

U—.—_ WQ _.N _CNWNQO m_ W_Mﬂm__ 1a mmbm_-o_ Q
Za _m. —mmc_mﬁ_o_- Qm— Qm mﬂ__o a vivir en ﬁm______m. Qm _OW ::—OW__ ﬁw_;o en

N - —
Jacion espafiola, p
en la actual legis .
raestatales como : e o7

o :Mqawmww_m::cmn&? algunas consecuencias n_V,MMn&: ke
m.coq Mmsnmm en relacidn a nuestro m_mﬁmnmm wm _um_‘_ A i, 8 e
e de familia{y la

B s i iliar en estos Casos,
mzmaﬂwwﬂwommao_.mv la proteccion de _m._ vida .*M:B_ faen e
2 wﬁ_ﬁo&m superior del nifio como consideracion p
ye

?—ﬂ—waw ﬂ—m(ﬂ ...’ (8} mento ‘m—___—_m_ e m__cd ___:::W_ m_.____: A_m
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Derechos humanos. Derecho a vivir en fam

: levant facts
ng the most rel
: resent work, after expost udged the
ot e gt n i the Svbour Court i e e
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current vmnmm of this jurisprudence in qm_mc_o: ﬂu of rotection of family
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cién a 1a no discriminacién, dado que en todos los casos las familias

jiolégicas son extranjeras y en varios de raza negra®.

S En el presente trabajo, tras exponer a grandes lineas los hechos

93s relevantes de las cinco sentencias, analizaré la regulacion del “de-

e ivir en familia” de los nifios, como principales protagonistas

écho a vi
de estas peculiares relaciones familiares, tanto en las normas supraes-

atales como en la actual legislacion espaiola, para destacar algunas
Consecuencias relevantes de esta jurisprudencia en relacién a nuestro

I INTRODUCCION

Existe una rica
y abundante juri . .
de Derech nte jurisprudencia del Trib
aﬁ.m..rorm _oam humanos, el Tribunal de Estrasburgo qmwﬂ_ Europeo .
: espeto de la vida familiar, tal ¥ COmo ests ), sobre el |

consecuencias L
respecto de _mv Mm“mw_”uﬂuv ﬁ_*mm mmnm::.mm. del Derecho de extranieri
expulsiones...), la matern m M S giranjcros (reagrupacion familiar,
rados de su familia de o 1dad subrogada, o los casos de nifios se 2
_?.mz sea residencial o mmq“.,_h.ﬂwﬂ wmww_mmﬂm a una —Mm&mm de v_.oﬂmnan:
a jurisprudenc; = & 1ento o adopcién). :
mmE&ow . wﬁwm::m sobre esta E:Bm materia, se :m:_w_hr__.wmwnm_“mm:mo
que me referiré a [o largo de este trabajo? © algunos

3

s

" Galtana, una nifia saharaui de 10 afios, llegé a Espafia el verano de
* 2002 para pasar dos meses con una familia espafiola en un programa
" de estancia temporal®. Procedia de los campamentos de Tinduf donde
" Vivia desde los 6 afios con una guardadora de hecho, dado que su
" madre residia en Argelia. Una vez en Espafia, y habiendo advertido la
familia “acogedora” que sufria una afeccién hepitica, se solicité a tra-
vés de la Federacion de Asociaciones de Amigos del Pueblo Saharaui,
con la cual vino a Espafia, una extensién de la estancia para el trata-
miento médico. Aunque no se obtuvo respuesta, se qued6 en Espana.
En 2004, la madre solicité que la menor regresase a Tinduf, pero la
familia de acogida se negé a ello. En mayo de ese aiio se declaré su
desamparo y se ordend su ingreso en un centro de proteccidn, pero la
familia de acogida se negé a entregarla. Tras diversas actuaciones ju-
diciales, el 19 de septiembre de 2005, el Juzgado de familia suspendid
provisionalmente la tutela y otorgé la custodia de Saltana a la familia
de acogida sin informar a la madre, que sigui6 reclamando a su hija

U o ” .
mmmwwwmwo del .,_..mU.E‘ Tribunal que ha condenad
A Mwu.mmwo_mc_o: dej ‘m_.n\n:_o 8 del CEDH en relacién al
¥, en algiin supuesto, también del articulo HMnmwnﬂo
en re-

M’ww._nm_.._ﬂ 8.1 '__..:n..n. persoma tiene derecho al respeto de
n.n.w n..n&.e o podrd baber injerenciy de la antoridad M
e :nh.__ .H“MM. Na tanto en cuanto esta inferenciq mnh.ﬂ“
: 1aa que, en una sociedad it
e & sociedad democritica, se, ]
g hﬂ“% HMQMM.MMW“Q_WM\“HRQ el bienestar mncxawam““‘. WMWM&M,Q“Q W\w ol
. et ar , la defensa
m.ﬂcﬂwﬂim _&M W_MM derechos y las th.iMMMMWM M“x&mn. F i
n especial: LAZARO GONZAL £z i
1 s LEg“ i6n pabli
MM&W de los _.:Q...oqam Y respecto a la vida en ﬁ.ﬁ...wgn_c: 1o ribanal
b Hmﬂnmmvw_.mmo - Revista ICADE, n° 83-84 mm~ G
. . - . - n
M.y Lo O 2N TUHAMAR, K. SVENES
B Fluma AT p tate Care. An Analysis of th .m -
ﬂ . s . the European Court
Journal of Childrens Rights 28 ANGN_.%___"HH %h%ﬁw“nuno:wmsa 12 el

su vida privada y familiar
___Rn. en el ejercicio de este
revista por la lev y consti-

Probibicicn de discriminacion El goce de los derechos y libertades reconocidos

en of presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente

por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas w otras, ori-

gen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
" cualquier otra situacion.

§ Sentencia del TEDH de 24 de mayo de 2011 (TEDH 2011\50).
Trato ¢l régimen juridico de las estancias temporales en ADROHER BIQSCA,

$. “Estancias temporales de menores extranjeros en Espafia; régimen juridico
vigente y desafios de futuro”. Cuadernos de Derecho transnacional marzo 2019,

vol. 11,n" 1, pp. 51-62,
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a través d °1 1acid

e Nm HWM MHMMMMDM&»_ >m0n¢mn:.uw. La madre viajé a Espaiia en

PR indo Ia restitucion de su hija, pero la familia de

e _m_w ni siquiera verla. Un juez ordené a la Guardia

e e nmEEm&SM a %: centro de menores, pero la familia de

G ado de omicilio y no se pudo ejecutar dicha or-
ilia, solicité y obtuvo la tutela de Saltana en 2007

Los recursos de la madre ante la Audienci i
o Log oy dre udiencia Provincial y en ampa-
ﬁH.Onmn:Emm”MuM:mM_ Mwhmw_m:r__ozm._aqg fueron n_nmnmasuawm. En “me
de nuevo con su Bmaqmrnwsm_mmnnhwﬂhﬂ“ Hmimmm& e s
SEqhens . L uiera queria mantener algu
) Mom. >mwn“«mﬂmvo“w.o se sentia mvmnm_osmn_m por ella desde _OM_WMM
S rmEm: wﬂ m<.<ﬂ_u_. en Espana con la familia de acogida
o i s henn M\V rado importantes vinculos afectivos desde
e mM:n. nn__o queria obligar a su hija a seguirla a su
D a1 %_ a mmﬂmcm. en Espana, pero solicitaba una
el :.: - mmo_m_m,:r_m Eoss.n_m_ concluyé que no era razona-
L Mrnmﬂn_n_a quince afios a regresar a casa de su
PGt e e esde los seis afios y hacia la que no mostraba
y con la que ni siquiera compartia la lengua. El TEDH

condené a Espafia
moral. pafia a abonar a la demandante 30.000 EUR por dafio

2. K.A.B. contra Espana (2012)7

En 2000 ja nigeri i
e M _PHWM mwm.w_m ,_.H_.m_m:m:m.oa_ma a Espaiia con su hijo recién
e M>wo ?Mzm nigeriano no constaba la paternidad del
RICSURIE Pagy mumnm_:.mm adre e hijo se instalaron en Murcia y el padre
oty e :._m, vmmo la madre confié al nifio a una familia en
et w.m: po v_wo e 2001, «A>w obtuvo el permiso de traba-
I e e e RM M_. MM MMMmm mismo .E._o la madre fue expulsada
mmam_._v se intentd localizarla _um:_.h Hwnﬂﬂu_oz n_: .Hmm_m. A e
gestiones con la Embajada fu nf mx:. AR
B mmnos infructuosas. Por ello, y dado que
e e strado _mmm_.Bmzﬂn su paternidad y estaba
onocido, el 16 de noviembre de 2001 se declaré al Bmm:

Sentencia del TEDH de 10 de abril de 2012 (TEDH 2012\34)

L br6 como acogedora a 1

 rrollo psicomotor ¥ de lengua

L en acogimiento residencial.

. el menor comenzd a convivi
§ y posteriormente s€ propuso su adopcion.

35
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se constituy una tutela administrativa y se nom-
a familia a quien habia sido confiado por su
ndo los servicios sociales advirtieron, meses
as en el cuidado del nifio (anemia, desa-
je inferior al de un nino de su edad, falta
fisico y emocional muy grave), se le coloco
En 2002, los servicios de proteccion pro-
miliar pre-adoptivo por la conveniencia de
fuera cubierta, lo més pronto posible, por
figuras parentales de referencia, con el fin de evitar los riesgos de 1a

institucionalizacion en edad tan temprana. EL 5 de diciembre de 2002,
r con los padres de acogida seleccionados,

“nor en desamparo,

H .
nadre. Sin embargo, cua
- después, importantes carenci

| de vacunacion y abandono

pusieron un acogimiento fa
que la relacion emocional

KAB, en paralelo, inici6 un procedimiento de declaracién de pater-
nidad y por sentencia del 26 de mayo de 2005, y tras fa realizacion de
pruebas biologicas, s declard su paternidad extramatrimonial. E! 20
de noviembre de 2005, KAB se opuso a la adopcién, haciendo valer la
necesidad de su previo consentimiento, aportando un informe sobre sus
medios financieros. S¢ denegd la oposicion ¥ se constituyo la adopcion,
desestimando posteriormente los recursos de apelacion, casacion y am-
paro. El TEDH condend a Espana a pagar al demandante, 8.000 EUR
por dafio moral, si bien hubo un voto particular discrepante.

3. RM.S. contra Esparia (2013)8

G. hija de padre guineano y madre espaiiola (RMS) vivia en un
niicleo familiar extenso en el campo de Jaén. La madre era trabajado-
ra agricola en Espafia y en la vendimia francesa, ¥ tenia ya dos hijos
tutelados que vivian en acogimiento familiar con un tio abuelo. E123
de agosto de 2005, acudio6 con su hija G de 3 afios y medio de edad, a
los servicios sociales pedir vivienda y comida. Los servicios sociales,
al advertir el estado mental e indigencia extrema de la madre, decla-
raron a la nifia en desamparo provisional y decreraron su acogimiento
residencial denegdndose las visitas de la madre hasta que ésta iniciase
un tratamiento psiquiatrico. En septiembre se produjeron tres visitas

—————

8 Sentencia del TEDH de 18 de junio de 2013 (TEDH 2013\60}.
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" . ..,. .
2 MMmSmmM.mw a la nifa, irrespetuosas, violentas y agresivas, por lo cual
= MM=H w_mnoz..Unmmm entonces y hasta enero de 2006, RMS solicité
hesta.cn mmoMMw_Mzmm MQ._ a mzmr__mu pero se le denegé esta posibilidad
se declard formalmente el desa L
1 . mparo y un acogi-
- i i,
’ mmwnowﬂmmaouzg nEw mM constituy$ provisionalmente en junio wm
. se opuso a la declaracién de de
samparo, pero el 18 d
mayo de 2007 el Juez de Pri i A :
rimera Instancia desestimé | 1Cid
e e : estimé la oposicién.
re de 2009, el Juez de Pri i
LT rimera Instancia ¢ ituyo
el acogimiento familiar i M
pre-adoptivo y en abril de 20 i6
Se desestimaron | D e e PUc:
os recursos de la madre en la Audienci i
. udiencia, el Tribun
Supremo y el amparo ante el Tribunal constitucional. , 2

El TEDH condené a Espaf
. . Espafia a 30.000 euros de dafio moral
no dispuso la reintegracion familiar de la nifia ya que mﬁmvmﬁﬂmo”mmm

m
vﬂ

4. Haddad contra Espasia (2019)°

mmvm_m_mnmwﬂohm M.MMMMWWNM&MA“_W mm:.uo, y su mujer espafiola llegaron a
. sde 9,6 y 1 afio, huyendo de | i
ria. Un mes después la madre ; i i
: presentd una denuncia por violencia d
mmsmm%mvww _nm_p .—:uwmmo .m%mﬂm:&@ la patria potestad a Haddad. En _._E:M
» 12 madre pidié la guarda voluntaria d ij .
hacerse cargo de ellos ifi R I
y los nifios fueron declarad
tutelados y colocados en acogimi i  Pacaieg
; gimiento residencial con visi
madre. Una asociacién musulm idié visi e
ana pidié visitas en nombre del
que se denegaron. El 27 de septi s
. ptiembre de 2013 el Juez absolvié
Mﬂ%._wm&wmm Mw_mwmm__ow Mmﬂmom nvcm se le imputaban y anulé las Bmamamm
[ e octubre de 2013 se propus imi
pre-adoptivo provisional sin visitas d B e,
re X e los padres biolégicos
M._n_v__“mw _mmsm era la b_wwcmzm, y el 19 de noviembre de Noﬁwm Im&ﬂﬂ% VM
resos estables, solicitdé autorizacién TFTe! i
on para visitar a sus h
M,m_nmm n_:n le ﬂnammmnoz. El 28 de mayo de 2014, el n_mEm:Mm:ﬂNMM
&vw_womm mmwom_:.:m:no familiar de su hija, oposicién que se denegé
e febrero de 2015 se constituy6 judicialmente el mnommamnnuw

Sentencia del TEDH de 18 de junio de 2019. (TEDH 201986)

.... El acogimiento familiar espafiol ante ¢l tribunal de Estrasburgo
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pre-adoptivo de la nifia. L2 Audiencia Provincial desestimé los recur-
sos del Haddad y de su esposa, y el Tribunal Constitucional desestimé
el recurso de amparo. Sin embargo, el 26 de febrero de 2016, se puso
fin a la tutela los dos hijos mayores que regresaron con padre.

El TEDH, no fij6 una condena dineraria pero invité a las autori-
dades espafiolas a revisar, a la mayor brevedad posible, la situacion
de Haddad y de su hija y adoptar las medidas adecuadas en interés

superior de la misma.

5. Omorefe contra Espafia (2020 .

Omorefe, nigeriana y sin permiso de residencia en nuestro pais, dié
a luz en Espaiia en diciembre de 2008 a un bebé prematuro, que pesaba
al nacer 1,2 kgr; la madre delegé la guarda en la entidad piiblica que
asumi6 la tutela administrativa y en febrero de 2009 declard su desam-
paro por carecer los padres de trabajo y alojamiento estable, amén de
su situacion irregular, asi como los conflictos en la pareja y el sentimien-
to ambivalente de la madre respecto a su bebé. Al nifio se le colocé en
acogimiento residencial y posteriormente en acogimiento familiar con
visitas de los padres, a los que se les informé de las condiciones para
el posible retorno del nifio a su familia biolégica. En marzo de 2009 se
propuso un acogimiento pre adoptivo habida cuenta de que la madre
no acudia a muchas de las visitas y cuando lo hacia manifestaba desa-
pego del bebe. El 8 de mayo del 2009 se suspendieron las visitas y el 25
de ese mismo mes se propuso judiciaimente el acogimiento pre adopti-
vo. Se produjeron una serie de procedimientos judiciales en los cuales
la madre, y la Audiencia provincial consideraron que debia consentir a
la adopcién, mientras que La Entidad Piblica y el tribunal de primera
instancia consideré que solo debia participar en el procedimiento y ser
oida. Finalmente se anuld el acogimiento pre adoptivo y se le reconocio
el derecho de visitas que se llevaria a cabo en un punto de encuentro
familiar. Sin embargo, en octubre de 2015 la Audiencia revoco su ante-
rior sentencia y autorizé la adopcion sin consentimiento de la madre.
El nifio ya tenia 7 afios y llevaba desde que nacié viviendo con la fa-
milia acogedora con la que presentaba un apego seguro. La Audiencia,

0 Sentencia del TEDH de 23 de junio de 2020 {TEDH 2020:60).
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reconoci

A m.mn_wmw Muam.w..mnro%m la Bamm_.m Eﬁ.;ommnm, puso en valor la nueva :

A %_r ._n abierta: ﬁm _uo.m_E_Emm, en virtud del articulo

A w...m ) M_.mm la modificacion ejercida por la Ley 267/2015

WA N mov_.m. la reforma del sistema de proteccion de 4

e ; a adolescencia, de adoptar en un futuro, si todavi
y se cumplen las circunstancias legales, y mwn:.__.unm en el :N.H_M_.MM
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a apropiada de conformidad con esta ultima R

6. Cuestiones clave

Estas cinc 't
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ar” tal y como estd re
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quiénes son i : . e
d >QB_.:M=_JWEEm8m. de dicho derecho. Es evidente n_uzw n:mm_mn
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b positiva de intervenir cuando, en virtud del art .w_uo_.
n tratos inhumanos y degradantes''. '

“Although it is di
is difficult ro iden
3 . tify the ex 5
that Article 3 i act nature of the positive obli
o
down art ._Buo:wmwnwnﬂ_“ H.Mwnﬂ ..“r the M__.MM of child E.onnaao:w:onnﬂ:n_MMm,w_w_M“
s 2 B r. at chi i .
n identifying and r i protection services must be i
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vmwnvo_omrnmm_ runamwwwqa_.:m to signs ﬂrmﬂ.n_:_n__.n: are suffering vrww._nnw_nwzm
manent problems. Indi » Wit the lapse .om time, may cause long-term, eve .
right to _Hoﬂan:o.: mnhﬂnnunm from the judgment are that respect for the Mgﬂ_.m__,.
the Farmily, with effcct mmB under Article 3 requires timely interventi in
home does not sho gy u.-w practical steps to be taken when the situ s
5 w a significant and : anon at
discussed abo : and timely improvement. As i
ve : . As in the
brom hac _.n_u_.. ow_.w” Momq_v:n_.o: c.m the ECHR to the child’s right nooh”ﬂnu_..nuw
practical, important and original contribution Snnn__.w:
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2 los cinco casos, sofn las familias biologicas las

asburgo.
”%Sn:oa.v Y sobre todo, ¢tienen los nifios derecho a la vida fami-
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que recurren a
Pero, ¢son las familias acogedoras, rambién, titulares de

entral sobre la que versa este trabajo. De los
ares (familia biologica/
» acogedora/ninio), el derecho del nifio a que su interés superior
ordial, plantea, como esencial, el respeto
6n de su vida familiar!?. Como veremos, €5 excepcional que

a Estrasburgo sea una familia adoptiva o acogedora'?,

recurra
n nino el reclamante'’.

area”. (KILKELLY, U. “protecting children’s rights under the ECHR: the role of

Northern Ireland Legal Quarterly 61{3} p. 260},

arra la experiencia de familias acogedoras en cofn-

creto, y el impacto que tiene para los nifios desamparados construir sus vinculos

de apego y afectos en el seno de una familia acogedora, frente al acogimiento

residencial. Estos trabajos explican, mejor que cualquier tratado tedrico, que

estamos ante una auténtica vida familiar. Entre otros: HORNO, P. Elegir la vida.

Historias de vida de familias acogedoras. Desclee de Brouwet. Bilbao 2014; AL-
BERCA DE CASTRO, F ARAUZ DE ROBLES, M. Adivina quien llama a tu
pueria. La Aventutd de ser un nifio acogido. Editorial Sekona. Madrid, 2017;
MACIAS, O. Hogares compartidos. 27 experiencias de familias de acogida. LID,
2017: HUGUES, D.A. Construir los vinculos del apego. Comuo despertar ¢l amor
en niftos profundamente sraumatizados. Ed. Eleftheria, Barcelona 2019

Como s ha sefialado, “the child’s perspective in these judgments is often virtually
invisible and the practice of the Court focuses on the rights of the parents instead
¢ those of the child”. (BREEN, C. KRUTZINNA, J. JUHAMAA, K., SKIVENES,
M. op. cit. p.717). Efectivamente; en una reciente tesis doctoral que ha hecho un
estudio exhaustivo de la jurisprudencia del TEDH en esta materia, s¢ advierte que,

hasta 1995, las sentencias no mencionaron ni analizaron ¢l respeto a la vida familiar

del nifio, y por supuesto no ruvieron en cuenta su interés superior. Es a partir de esa
fecha cuando el nifio deja de ser invisible {Care order cases in the European Court of
Hueman Rights. Parents’ vs. children’s rights Trond Helland Universidad de Bergen.
Primavera de 2019) vﬂﬂmm?o_d.:.&.so?onm-ﬁz_:.c.rua&& 1956/20265

Algunos de los casos son los siguientes: X ¥ Orros contra Rusia. {Sentencia de
14 enero 2020; TEDH\2020113) en el cual unos padres adoptantes demandan

a Rusia por divulgar sus datos personales y los de su hijo adoptado; Morerti &

Benedetti contra Italia {Sentencia de 27 de abril de 2010, n” 631 8/07) en ¢l que

unos acogedores familiares recurren por no haber sido propuestos comao adop-
tantes; o V.D. y otros contra Rusia (sentencia 2°72931/10 de 9 de abril de 2019)
en el que los acogedores recurren la decisién de que el nifio retorne a la familia
biolégica y nole permitan contactos o visitas a la acogedora.

El dinico caso que he encontrado ¢s Hadzhieva contra Bulgaria, sentencia de 1
febrero 2018 (TEDH\201 $\12), en el que detiene a los padres de una nifia tr-

positive obligations”.
En algunas publicaciones s I

v
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En las cinco sentencias no se cuestiona la medida de acogimiento
familiar como contraria al respeto al derecho a la vida familiar de la
familia biolégica. En realidad, no es el acogimiento familiar espafiol
el que estd en el banquillo. Es el sistema de proteccién espaiol, y su

ncapacidad para apoyar a familias vulnerables con carencias en el

ejercicto de sus responsabilidades parentales y en la preservacién de
los vinculos de los nifios con ellas, y, ademds, la duracién en estos |
procedimientos. Seguramente, si estos cinco nifios hubjeran estado
en acogimiento restdencial, no se habrian producido los recursos de
las familias biolégicas, ya que no existiria una nueva vida familiar
de su hijo que “compitiera” con la suya, y no se habrian producido
vinculos de apego con la familia acogedora. Pero hay evidencias de
que el bienestar de los nifios en acogimiento residencial es inferior
a los que viven en acogimiento familiar'é, Por ello, Estrasburgo no
cuestiona la prioridad del acogimiento familiar frente al residencial
sino la falta de respuestas agiles ¥ adecuadas del sistema de protec-
cin, y el respeto por el mismo del derecho a la vida familiar V7,

Antes de referirme al alcance de la jurisprudencia del TEDH sobre |
el derecho la vida familiar en relacion al sistema espanol de protec-
ci6n a la infancia, voy a analizar en qué medida el Derecho interna-

como derecho del nifio.

cional, y el espaiiol, han consagrado el “derecho a vivir en familia” |

kmana y rusa en Bulgaria para ser expulsados y las autoridades dejan sola a la
ninia de 14 arios sin prestarle asistencia, apoyo y servicios n su propa casa, en
una familia de acogida, o en una institucién especializada. La nifia demanda y
Bana en Estrasburgo.

“In general, young people placed in residential care often display more serious
problems than those referred to foster care. HESTBAK, A.D. “The Rights of
Children Placed in Out-of-Home CARE”. FALCH-ERIKSEN, A. BACKE-HAN-
SEN, E. (Editors) Human Rights in Child Protection Implications for Professio-
nal Practice and Policy. Palgrave Macmillan, 2018, p. 130.

Sobre los aspectos psicolégicos ¥ sociales que plantea el acogimiento familiar,
los desafios de estos procesos, la preparacion de nifios y familias, la vida familiar
en ¢l seno de las familias de acogida, la separacion tras el retorno a la familia de

o:mm:,vnamméanmo_‘mr_.mn»xh.b.&n.n. acogida. Respuestas al desamparo. Ed.
NED, 2019.

sin embargo el Pacto internacional de la
| econémicos,

ST En el ambito universal El pacto interna
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fI. VIVIR EN FAMILIA.
:UN DERECHO DE LOS NINOS?

. El Derecho internacional

16 : i6 iversal de los Derechos humanos
B 1055 e _mz _MWM,.“M_—.MM_WM_M.HMHO natural y fundamental mM _w
; ..M.meﬂnc..w Ma mhn_.nnro a la proteccion de F. sociedad y del mmﬁm oﬁ_v._ ;
E firmacion se reproduce, casi textualmente, en =
= ﬁm.m;.. Hwms__ - regionales'. En consonancia con este postulado,
B e wn._omn»_am de mediados del siglo mmmm.ao m.mﬂnz_ﬁo:
”.ﬁ nnmﬁnmﬂwwhnﬂmmw vida familiar sin injerencias arbitranias, ilegales o
la protec

. : l
n istas por la ley. Este es el tenor m.n_ _umhuo _Emnmmnwo__a%%_w%
:o‘w,mw.nm“ 1966 de Derechos civiles y _uo:_.n._nom_ y M.WM_W__mMoann:No mwu
— ic transc :
objeto de este trabajo y cuyo articulo 8 Mu %H D

la “proteccion
sociales y culturales el que se refiere a p

i hos civiles y po-
cional de 1966 de derec
lia es el elemento natural y fundamental

i do. Por
ion de la sociedad y del Esta ¢
i tiene derecho a la protecciin a Frracel s
i Mwn.mwwﬂnﬂo de derechos econdmicos, sociales d wc_mﬂ.._“nww MMS e
e Estados Partes en el pr
i iculo 10 que Los Esta i
sefala nm mu%%“_muanm&mw a la familia, que es el n.__ﬁzﬁ.:c xnﬁ“ﬁm,_ w«mﬂn&.&iaiw
Mxﬂ.. _u.c%mn._um la mds amplia proteccion w%ﬂJ«:n.Mn MHN me.n. e
iy : i ble del cr A
ituciGn y mientras sea responsa u it
para su ncamnn“n_waw. En el dmbito regional destacan la Oo:Mn_wnm“Mm »nﬂwo a2
r:_mu hmwM‘MM__.__‘Mm .r_....:.am:om {Pacto de San José) de =o<_nh_....vnn=nm_ g _u.wo&nm»m :
= 3: firma: la familia es el elemento natural y fun E.m._m Al e b
culo 17 a i por la sociedad y el Estado; la Carta a n_m»_  de o
— manv ; n_amwom pueblos de julio de 1981 cuyo art. 18 wn_._.m_ M.vo—. s
“EEN.MEU_ ﬂsﬂ:nm_ y la base de la sociedad. mmM»m&nﬂ.E wnom“o.w_n_ Dops e
s ish 1. El Estado tendr .
] salud fisica y morai. en murd
M\.cw_ mn.m-n:ﬂnmnhanﬂ.“no&u la moral y los valores tradicionales reconocidos po
a familia,

la comunidad. == -
19 Are. 17: Nadie serd objeto de inj s arb
su familia, su domicilio o su correspondencia,

reputacion.

liticos sefiala en su articulo 23: La fami

erencias arbitrarias o ..?wa_.mm. en su vida ﬂ._ta&m.
ni de ataques ilegales a su bonra'y
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y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el
gno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

fa es la afirmacion mas cercana de toda la CNUDN a un recono-
imiento del “derecho a vivir en familia”, derecho que sin embargo
o esta recogido en su articulado?®. Una lectura conjunta del CEDH
v de ]a CNUDN ha conducido a afirmar que “the CRC’s provisions
regarding the child’s right to respect for family life mirror the inter-

etation of the right to respect for family life in Article 8(1) ECHR,
n that children ought to be cared for within a family environment”2*.
‘Tampoco reconoce este derecho otro texto regional como la Carza
“africana de los derechos y del bienestar de la infancia®®.

Yy asistencia” necesari g
ast saria a los nif
publica?®, 0s desamparados como obligacién
Estos texr i
om S . “ E
Dreva iw wmmﬂmwm: las injerencias externas arbitrarias o no
P 1ar, pero no reco “
a vivir en un i Acriiedtl nocen el “derecho” del niji
B 58_.“59.»:3 familiar libre de violencia, ni annmos_mﬂs_c
i S an_om Qm.~0m poderes piiblicos en las familias que a
S ertag ipo de Smm.mmﬂ__mmn A mediados del Siglo .an ~:o
e Sepcien aw _oﬁm..r_uu: de la infancia en gran parte del mundo “ A_um
tos de n_m_.mnrcnum wmﬁmn.m nordicos, se basaban en figuras e m:%”.““: 3
privade, no previe i I
) ndo la int i
traciones en - ervencion de las inis-
FRas el mmsw\n_m las familias. La “administrativizacig mm_:_n_m
nee m__m € proteccion a la infancia, se g cioRFdc Tos
m 2
vcmw_m . xww descansa sobre la injeren
res piiblico
e om.mn% i M en el mm:o.an aquellas familias que no son capac
1n0s una vida familiar libre de violencia. ini P
€ncia, injerencia

mm_mnm:Nm en el iiltimo cuarto
cia legitima y reglada de los

family life”. BREEN, C. KRUTZINNA, J. JUHAMAA, K., SKIVENES, M. op.
¢it. p. 721.
Menciona, ademds, en el art. 7, que tendran derecho a, en la medida de lo po-
sible, conocer a sus padres y ser cuidado por ellos, y a que sdlo se les separe en
casos excepcionales, y siempre a reserva de revision judicial segin lo establecido
en el art. 9.1. Creo especialmente relevante el art. 20 que regula el acogimiento
familiar y residencial sin establecer una preferencia del primero respecto del
segundo: Los mifios temporal o permancntemente privados de su medio familiar,
0 cuyo superior interds exija que no permanezcan en ese mediv, tendrdn derecho
a la proteccion y asistencia especiales del Estado 2. Los Estados Partes garan-
tizarin, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipus de cuidado para
0s.3. Entre esos cuidados figurardn, entre otras cosas, la colocacion en
hogares de guarda, la kafala del derecho isldmtico, la adopcion, o de ser necesario
la colocacicn en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al conside-
rar las soluciones, se prestard particular atencion a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacion del miio y a su origen étnico, religioso, cultural y

I
- n
B

H . . age 3

§ Hv
HV
»

esos nifi

lingiiistico.
BREEN, C. KRUTZINNA, J. JUHAMAA, K., SKIVENES, M. op. cit. p.722.
African Charter on the Rights and Welfare of the Child (1990) {https:/fwww.oh-

chr.otg/EN/ssues/Education/T _.uEm:@ﬁoav:m:oiwmmnw\mbEnmnnrunn_.o:-
theRightsand WelfareoftheChild(1990).aspx). Su articulo 25 establece: 1. Any
child who is permanently or temporarily deprived of kis family environment for
any reason shall be entitled to special protection and assistance; 2. State Farties
to the present Charter: (a) shall ensure that a child who is parentless, or who is
temporarily or permanently deprived of his or her family environment, or who
in bis or her best interest cannot be brought up or allowed to remain in that
environment shall be provided with alternative family care, whick could include,
among others, foster placement, or placement in suitable institutions for the care

of children; (b) shall take all necessary measures to trace and re-unite children
with parents or relatives where separation is caused by internal and external dis-
3. When considering

placement arising from armed conflicts or natural disasters.

2 > - -
rt. h. s m 4 I ries en resente | cto re
HO (2, 5. ﬁleh aries e Q\ V esente racto re

tar medidas especiales de pProteccion y asistenci,

adolescentes, sin discriminacion alguna y
nc.amh&&:. Debe protegerse a los nifie Fdoloecs
nomeca y social, ’

N—WB_-N { _U
manera as 5¢ mu_._ﬂnm Qﬂ Q:ﬁ_NH € un par ?v _m. sentencla —A>m
Uﬂ 1 € Spr &
ﬂ ra ﬂ_ﬂ
€n ~m D_.._G ﬂ— ~mU_ — N::_—M. m\m uv—nwuﬂav &Qh‘h:\_» €n este caso con.
knnmu MInar st hh_h autoy nam-ﬁ&ﬂu. gﬁnaahmﬁh h_&e

conocen que se deben adop-
en favor de todos los nifos ¥
= n de filiacion o cualgquier otra

Y adolescentes contra la explotacion eco-

acogida o adoptiva.

“The CRC does no i
. t contain a specific righ t
. o e
premised on the view that the child’ MM_JG Mwwv_mmnw“““ux__?m
in t

i~
re

it is strongly
e context of
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m Y — _ Hmu a

nales hoy vigentes n
o han llegado 2 reconocer ni :
dereches g reconocer ni a garantizar un tal

Aamwmﬂ “Mﬁvmwmo, n“:damm Resoluciones u Observaciones de la ONU
(e Um&m:ﬁ nu.w m.m::omr avanzan progresivamente en su formula-
e ncionarse w_ respecto las Directrices sobre las Moda-
pon Oa:ﬁ&:mﬂﬁmm_ de O_..:mmn_o de los Nifios de 2010%, la Observa-
S de Comité aw _omxca_.mnrom del nifio de 2013 sobre
iy O:__MONM que su interés superior sea una consideracién
Lamogs (U6 ) g ~m Observacién general conjunta nim. 4 (2017)
ity m_.ozwnn_c: .mw los Derechos de Todos los Trabajadores
Nosraar n_m_wzmm:m ﬂmﬁ_rmﬂmm y :m.B. 23 (2017) del Comité de los
el _E:S sobre las ov._mmmn_o:mm de los Estados relativas a
sl derechos nsn_am:om m_m los nifios en el contexto de la migracion
I nasiona e 0s paises de origen, transito, destino y retorno® y
£ grgeen mmsnnm._ nim. QNS@ del Comité de Derechos de las
I, __womwwn_n_mm sobre _m igualdad y la no discriminacién®
Dk B0, la reciente Resolucion de la Asamblea General moc_..

ocion y Proteccion de los derechos de la infancia de 2019 m::Aw

que reconoce ¢l papel °i

esencial de la famili fori
L m - o
familiar frente al residencial *'. oglPTiotEa € gidad

It . )
M& MM&HM_MM "_.\Mﬂ,.wu M&MMM.%. Hu.w.n?ﬁ and the best interests of the child, due regard
all | . irability tinuity i il i
N:E 5 mu@u.—n. refigious or m:mwh:ﬁ MMMMM“N&_NMQ R
onyana-Mokabane, M. Children in need of ;
yan b care and { ir 7
.h“mmw:hb? N\WWMM Ww& rEHSum_.rmsn_n.nnimwmm\www&nﬂa WMﬁm%mMWMﬂmmﬁmwﬁmmu
nm__w:.m.n OME: ENGOECHEA, B. “El derecho del nifio a vivir en familiz® ->\_. ]
celanas Comillas, Vo, 67 aw%..._ nim. 130 pp. 175-198; MARTINEZ GARCIA.
| e a crecer en familia. La necesaria trans ) i ] ;
ﬂ“%ﬂwwhﬂ nquMﬂanE en _m%nma. Aldeas Infanriles mOﬂ%ﬁHﬂMﬂ M%Nmﬁgn “
ada por la Asamblea General : infor
, TR Por bl eral (sobre la base del informe de la
.” G )] A/RES/64/142)
. CMW/C/GCIM4-CRCICIGC/23
30 M\M_VU\O\OQm de 26 de abril
3/74/L.21/Rev. 1. Asi afirma
. ax . por un lado que: “Rec j ifi
MMMM hﬂmﬂﬂﬁﬂﬂ%ﬂbmﬂ& b:dew&_.& en el cuidado y la WMHW.MMMMH“H&MM Mﬂm\ﬂuﬂwa
- redunde en el interés superior de est i1 o
plenoy armonioso desarrolio de su personatidad, %m“._ W._.MMM WM M.“.M» .Han -
na

g
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e ellas, por una parte la OG 14 que afirma: “La
familia es la unidad fundamental de la sociedad y el medio natural
ipara el crecimiento 'y el bienestar de sus miembros, en particular de
dos nifios. El derecho del nifio a la vida familiar estd protegido por la
Convencion. El término “familia” debe interpretarse en un sentido
plio que incluya a los padres biologicos, adoptivos o de acogida
‘0, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la comunidad,
seglin establezca la costumbre local. (...) El cuidado emocional es una
‘necesidad bdsica de los nifios; si los padres o tutores no satisfacen las
necesidades emocionales del nirio, se deben tomar medidas para que
..r,.& nifio cree lazos afectivos seguros’.

Pero es quiza la Observacion Gen
" de las personas con discapacidad de
* indudable en el reconocimiento de este
" deberian poner fin a los actos de violencia y la

' cionalizacion contrd los nifios y las nifias con disca
\ se niega el derecho a crecer en el seno de su familia como forma de

" discriminacion. Los Estados partes deben implementar estrategias de
" desinstitucionalizacion que ayuden a los nifios a vivir con sus familias
" 0 en formas alternativas de acogimiento familiar en la comunidad.
Muy recientemente, en marzo de 2022, durante las sesiones 89 y
26 respectivamente, ¢l Comité de los Derechos del Nino (CRC) y el
Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)
han adoptado una muy relevante Declaracién Conjunta sobre los
Derechos de los Ninos con Discapacidad, titulada “right to family
life” en la que definitivamente afirman este derecho en relacién a los
nifios con discapacidad, pero sefialando que tal derecho lo ostentan

todos los nifios®2.

" Destacan, entr

eral 6 del Comité de derechos
2018 la que avanza de forma
«derecho”: Los Estados partes
s medidas de institu-
pacidad, a los que

LA

ente de felicidad, amor y comprension”, pero propone por
otro “Adoptar medidas para garantizar gue iodos los nifius que estdn separados
de sus padres de conformidad con la legislacion y los procedimientos aplicables,
y cuando dicha separaciin sea necesaria en aras del interés superior del mito,
sean remitidos sin demora a las autoridades de proteccion infantil y se les pro-
porcione una modalidad apropiada de cusdado al ternativo de calidad que puede
entre otras, el cuidado en la familia y la comunidad”.
32 The Committees agree that all children, for the full and harmonious develop-
ment of their personalities should grow up in a family. in an atmosphere of ba-
ppiness, love and understanding. Both Committees are deeply concerned about

familia y ert un ambi

ser,
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Puede afi
rmarse, como ¢ 10 .
onclus i .
R 160, qu
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a. ; aunque por otra, se de que lag
. ar’; aur » S€ acepta la “orj i0
__,uao__.ﬁ_rmm publicas intenten asegurar a:m_u _o“m s et
Ciban un cui ili ’
cuidado familiar alternativo®?,
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pecto?
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the institutionalisati
sation of child :
end institutionalj ren with disabilities a
el e s S
i that, in accord, L .Rh\hilv‘ in the com ; 0 lﬁ._.\m_._eb-
: ance with buth Convent rmunity. The Commits
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fada institucionalizacion de los nifios desamparados y conside-
al acogimiento familiar como el mejor recurso™, ademds de
Observaciones se publicaban tres aios

&s de las importantes reformas del Derecho espafiol de protec-
s en 20154 En ellas, no se ha consagrado el
ho a vivir en familia” de los nifios, pero sise ha incorporado la
familiar frente a la residencial.

el art. 2 de la LOPJM al definir el interés superior del menor se
liar libre de violencia es un criterio general
familiares *'; en el

al El elevado numero de miftos aten-
chiy de gue, en la practica, este tpo de aten-

cion es la opcion principal utilizada como medida micial; b} La msuficiencia de
recursos, que tiene cono consecuencia demoras en la asuncion de la tutela por el
Estado y las deficiencias de las imstalaciones v el hacinamientiy en algunus cen-
tros de acogida; Propone: a) Acelere la desinstitucionabizacion, a fin de asegurar
que la atencion en centros de acogida se utilice como ultimo recurso. y vele por
gue todos los centros de acogida restantes cumplan por lo) menos unds normas
de calidad minimas; b} Vele por que en todos los casos sea un jucz quien adopte
o revise las decisiones sobre la separacion de un mifio de su familia, y ello solo
después de evaluar a fondo el interés superior del nifiv en cada caso particular; ¢)
Asigne recursos bumanus, técnicos’y financieros adecuados a la promocién de la
atencion en familias de guarda y a mejorar y desarrollar las competencias de los
padres y las familias de guarda y de lus cuidadores profesionales especializados.
Como s¢ ha sefialado “el coste para la Administracion de un nifio acogido es
de una novena parte, aproximadamente, del coste de la institucionalizacién”
(MARTIN MARTINEZ, E. “E| acogimiento familiar: una medida de protec-
cién™. En PADIAL ALBAS, A. El acogimiento y otras medidas de proteccion de
Iz infancia y adolescencia desamparada. Ed. Universidad de Lérida, 2012).
Ley Qrgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccidn
a la infancia y a la adolescencia (BOE niim. 175 del 23 de julio de 2015) y Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a fa infancia
y a la adolescencia (BOE n.° 180 del 22 de julio de 2015).
A efectos de la interpretacion y aplicacicn en cada caso del interés superior del
menor, se tendrin en cuenta los siguientes criterios generales: La conveniencia
de gue su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre
de violencia. Se priorizard la permanencia en s familia de origen y se preservard
ol mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo
para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizard el
acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido sepa-
rado de su micleo familiar, se valorardn las posibilidades ¥ conveniencia de su
retorno, teniendo en cuenta la evolucion de la familia desde que se adopté la
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\tiva anterior no apostaba tan decididamente por la figura del

ormativa autonomica destaca la Ley 4/2021, de 27 de julio,
Adolescencia de Andalucia®’ que en su articulo 9 recoge
promocion, prevencion, proteccion y apoyo
a familia, y en su articulo 45 regula el derecho del nifio al desarrollo

g crecimiento en el seno de la familia*. Es la primera ley aprobada

4N .
n Espafia que afirma y regula abiertamente este nuevo derecho a la

que seguirdn otras: asi, el Boletin Oficial de la Asamblea de Madrid
ha publicado el 29 de julio de 2022 el Proyecto de Ley de Derechos,
" Garantias Y Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia de la

Comunidad de Madrid®, que en el art. 8 regula rambién este dere-
' cho, pero cuyo art. 67, en relacion a los nifios sujetos de medidas de

GARCIA, C. Tratado del menor. La proteccion juridica a la infanciay la ado-

lescencia. Pamplona, Aranzadi, 2016, pp411 ¥ s5.
4 Ppuede verse, entre OfI0S, NORIEGA RODRIGUEZ, L. El acogimienti fariiar

de menores. Su regulacion en el Codigo crvil yen el Derecho civil de Galicia. Lo
legio de Registradores de la propiedad ¥ mercantiles de Espaiia, Madrnid 2012,

@ Articulo 45. Derecho al desarrolle y crecimient en ef seno de la familia.
1. Las nifias, ninos y adolescentes tienen derecho a ser cuidadosy a desarrollarse,
de forma sana y puositiva, en su famitia de urigen, para lo que ésta recibird el apo-
yo y los recursos profesionales necesarios que le permitan cjercer sus funciones
parentales, con atencion especial a las familias en situaciones de dependencia,
discapacidad, vulnerabilidad, alta adversidad, © exclusion social.
2. Las administraciones publicas de Andalucia procurardn &l derecha de las ni-
fas, nifos v adolescentes a vivir con su famila de origen y a relacionarse con
ella, siempre que no suponga un riesgo para si integridad fisica y/o emocional,
prevaleciendo su interés superior sobre cualquier otro interés legitimo, de ma-
nera que, on los casos de adopeiin de una medida de proteccion que implique
la separacion de su micleo familiar, valorardn la posibilidad de s reunificacion
familiar si se dieran las circunstancias favorables para ello.
3. Si valoradas las circunstancias de la mifia, nific 0 adolescente no fuera pusible
su reunificacion en el seno de su familia de ongen, s¢ le procurard una alterna-
tiva familiar a traves de la medida de integracion familiar mds adecuada a sus
necesidades. En caso de no cxistir una alternahwa familiar viable, se adoptard
una medida de acogimiento residencial, procurando que sea provisional ¥ por
el menor tiempo de duracion posible, siempre supeditando los intereses de la

infancia y adolescencia.
49  PL-18/2022 RGEP.18381. BOAM n* §9, 29 de julio de 2022, pp. 15145~ 248.
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1. El concepto de familia
1.1. Familias de iure y de facto

En pri .
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50 i
: Articulo 67 ] il
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de los niftos. A i it
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seala la Guia del propio TEDH®'. Es precisamente cuestion
e plantea en el caso KAB™.

’; demis, esta distincion entre la familia “de ure” y “de facto” tie-
mucha relevancia en los casos de acogimiento familiar que estamos
‘ndo: el TEDH ha afirmado la importancia de proteger la vida
del nifio y de su familia de origen pero también fa de su familia
edora’3, y ha reconocido el valor de asegurar tanto la vida familiar

- Where the existence oT non-existence of family life concerns a potential rela-
* tionship which could develop between a child born out of wedlock and 1ts na-
| tural father, relevant factors include the nature of the relationship between the
* patural parents and the demomstrable interest in and commitment by the father
B 1o the child both before and after its birth. Mere biological kinship, without any
o further legal or factual elements mndicating the existence of a close personal re-
L lationship, 1s not sufficient to attract the protection of Article 8. {ECHR. Guide
on Article 8 of the European Convention on Human Rights Right to respect for
. private and family life, home and correspondence. 31 de diciembre de 2020).

2 [l Tribunal recuerda que cl concepto de “familia” contemplado por el articulo 8
del Convenio no se limita dnicamente a las relactones basadas en el matrimono
y puede englobar vtros vinculos “familiares” de facto cuando las partes cobabi-
tan fuera del matrimonic. Un nifio resultante de tal relacion se mcluye automats-
camente en esta célula “familiar" a partir de su nacimicnto y por el becho mismo

eneral una cobabitacion puede constituir una con-

de éste. Aungue como regla g
dicidn de tal relacidn, otros factores pueden también servir para demostrar que

una relacion tiene suficiente continuidad para crear “yinculos familiares”

El Tribunal ba considerado que la tntencion de constituir una vida familiar pue-
de, excepcionalmente incluirse en el dmbito de aplicacion del articslo 8 siempre
que la ausencia de vida familiar plenamente establecida no sea pmputable al
demandante. En particular, la “vida familiar” puede también extenderse a 1a
relacion potencial que habria podido desarrollarse entre un padre natural y un
nifio nacido fuera del matrimonio. Los elementos gue deben tenerse en cuenta
para determinar la existencia real de estrechos vineulos personales en estus €asus
inclieyen la naturaleza de la relacién entre Ios padres naturales y el interés de-
mostrable del padre por el nifto antes’y después del nacimiento de este ultimo
El Tribunal constata que se trata en este casd de Ia relacion entre urn #ifd nacido
fuera del matrimoniv 'y s padre biologico, vinculado como tal por un vinculo
natural. Considera gue la impuosibilidad de levar una vida familiar plenamente
estable no es imputable al demandante. Tiene en cuentd que, desde la expulsion
de su compafiera, el demandante no vio a su hijo. {...] El Tribunal considera que
la ausencia de vinculos familiares estables entre el demandante y s« hijo no le es,
por tanto, enteramente imputable.

En varias de las sentencias, como €n el caso OMOREFE se incluye la siguiente
afirmacion: En un asunto como éste, el juez se encuentra en presencia de in-
tereses que a menudo son dificiles de conciliar, los del nifto, los de sus padres
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a acogedora*, como la preservacion de los lazos

famil b Ty -
iliares con la familia biologica. Como se ha sefialado recientemente,
3

Qﬁﬂ”ﬁoﬂ”ﬂ Court of I:Bw: Rights held that de facto family ties
ily ties even in the absence of a biologic i

. family tie gical or adopt
Mm_mn_o__.._m_.:v. According to the Court, the time an adult and a child __U.B_HM
w_n_wﬁ __Snm .8@2_.5_., the .n:m:Q of the relationship and the role the
adult plays vis-3-vis the child must be taken into account”

1.2. Convivencia y cuidado familiar

1.3. Apoyo a las familias biolégicas

N M“W tercer lugar, el TEDH insiste en la necesidad de que las familias
igen sean apoyadas para que puedan cumplir adecuadamente sus

WMMAMWMM% ¥ «?m de la familia de acogida pre adoptiwa. En la busqueda de un
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._—w.ﬂmwmm e s s ontrapuestos la consideracion primordial es el
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Sy Ay mnm b&h&n b‘nea. >1.:n>.. 8 M\ the European Convention on Human Ri-
or privat iy Iy
A ek P e and family life, home and correspondence. 31
WENK itrili 1
¥ Q\WW%MMM?%Q uaa.@ of a legal instrument on the protection of the best inte-
il n domestic Fn.\ proceedings by public authorities to linut parental
" dittes or place a child i care. Consejo de Europa, julio 2021, p. 8
owmwﬁuﬂwncw& fueron separados de su padre en contra de su tipmmﬁm al s
% _.“E La M H: _.:.cmm.we nﬁxi por violencia de género a raiz de una &mxaxn._mn wwww
¢ sie madre. Aungue del expediente se desprend, i
en prision, no puede olvidarse que el dem Sy Nl
andarnte no pudo acerca
& ; . rse d sus bi
WOM_ Omm N%-“._M..amm nMuHML M‘wﬂmﬂ“aa“-c n_ﬁ&nmc y sin contacto alguno con ellos mxﬂnh“
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wnciones parentales’’, apoyo que no siempre se produce®®. Esta es quizd
a de las grandes cuestiones que subyacen en estos casos: si las admi-
istraciones invirtieran mas y mejor en prevencion, en la fase de riesgo,
ino se llegaria a decretar ¢l desamparo y por tanto la separacién familiar
No obstante, estos asos también ponen de relieve las serias carencias,
algunas irrecuperables, de algunas familias de origen; la madre de Salta-
na dejé a su hija en otro pais durante cuatro afios al cargo de una guar-
Madora de hecho, en el caso KAB la madre cede la guarda a una familia
‘que desampara a la nifia, y en Haddad o Omorefe las madres delegan la
‘guarda de sus hijos por no poderse ocupar de ellos. Como se ha sefiala-
[do, “the Court considers that the role of the social welfare authorities
is to assist persons In difficulty, including in situations where parents are
unable to provide adequate care for their child. Where these difficulties

Asi, en el caso RMS sc senala: £ TEDH estima que las Autoridades admunis-
trativas espanoles bubteran debido contemplar otras medidas menos radicales
gque la de tomar a su cargo a la nifa. El TEDH considera que of papel de las
Autoridades de proteccion social es precisamente ¢l de ayudar a las persimas en
dificultades que no tengan los conocintientos necesarios del sistema, de guiarlas
en sus trdmites, v de aconsejarlas, entre otras cosas, sobre los distintos tpos de
prestaciones sociales disponibles, sobre las posibilidades de obtener una vivien-
da social o sobre medios para remoniar sis dificultades, tal como Iz demandante

babia buscado hacerlo, inicialmente

| 8 Como sefala ORDAS ALONSO, M. (“Ef nuevo sistema de proteccion de meno-

res en situacién de riesgo o desamparo como consecuencia de la entrada en vigor
de la Ley 26/2015, de 28 de julio”. Aranzadi civil, N¥. 9, 2016, pags. 43-112) En
la practica, el desamparo, coneebido por la legislacidn como medida de siltimo
recurso, ha vstentado un cuasi monopolio alrededor del cual se han articulado
las politicas publicas de proteccion del menor, separando de sus familias a ni-
fios que meramente se encontraban en una situacién de riesgo, desvyendo los
principios de necesidad, la progresividad v la proporcionalidad, lo que requicre,
siempre que sea posible, una actuacion escalonada, de menor a mayor intensidad
dirigida a poner fin a las situaciones de riesgo antes de adoptar medidas mds
drdsticas, reservando la declaracidn de desamparo,, para supuestos gravisinns
gue van mucho mas alld de tener mds o menos habilidades sociales, mayor 0
menor cociente intelectual o formacion académica y por supuestn tener KR0S 4
otros recursos econcmicos. Ni la pobreza ni la incultura ni la poca inteligencia,

liguen desatencion y desamparo de la prole y en

son en si mismas causas que imp
cualquier caso, cuando una situdcion se basa en las mismas, cuando se aprecia

que lamadre pucde recibir ayuda para adquirit las habdidades de las que carece,
la obligacion de los poderes piiblicos es prestar esa ayuda y colaboracion.
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del transcurso del tiempo ¢en la vida
n consolida los nuevos vinculos
y hace imposible el retorno a

nistrativos y la incidencia
nifios®?. Al final, esta duracié

piiliares con las familias acogedoras
 vilia de origen. Ello cuestiona no solo los procedimientos admi-

rativos y judiciales en Espaiia, sino rambién los medios humanos
ateriales destinados al sistema de proteccion que lo hacen lento y
trario al interés superior del menor. Y no debemos olvidar que uno
L los elementos generales que definen el interés superior del menor
auestro pais es el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su
lio (art. 2 de la LOPJM en su redaccion de 2015}

authoritie: i i i
s to guide the parent(s} in their efforts and to advise them”*

1.4. Medidas de proteccién

En cuarto lu LR
separacion del :www_.wM_mMmW E__rmm_:m:mnmmo lasimedidas piblicasey
milia de origen siem 2 el
por lale . ] . : pre que esten previ o
ovige an wmﬂ=m:mramm_._mm en una sociedad democratica B“u« n%h”
mznnﬂ.m:n&.: mm.rmﬂ HMQMm los casos estudiados estas nos&,nmo:mw delat
! ado, pero | icacién conc ]
en relacién al cuidado de P id Lo _._nmn_o: concreta de las mismas Rarro
al paso del tiempo, h ¢ la vida familiar de la familia de origen unida ” .
violado la vida mvow_. an am:ﬁao en la consideracion de que se ha
o .m:._n__ iar de esta. Sin embargo, el TEDH en ninguno d
Rmﬂmv_m&m:aw __mm o al mmﬁm%.u a suspender la medida de Eosnn_.oh
plenamente la vida familiar con la familia biolégica®!

La preservacion de la “vida familiar”

§i se reconocen por anto como “familias” tanto 1a de origen como
2 acogedora, se plantea entonces c6mo compatibilizar la “vida fami-
iar” de ambas, y, sobre todo, como garantizar el derecho del nifio 2 la

1.5. El factor tiempo ivida familiar con ambas familias, si €so €5 lo mejor para él.

Prioridad de la familia biologica

H, la vida familiar con la familia
e la medida de proteccion ¥ la

Finalment
e, el TEDH conc
. ede una relevanci )
tiempo” v su inci : g ol andia ﬂm—umn_m— Nm mmﬁﬁOH
noEovmm _Mm Ly __MMM.””M en la vida familiar, especialmente de los nifios
, “time Is a critical ele i :
i — s ment in the Court’s assess-
the facto mmn.:__gamﬂﬂ o ﬂrm child and the child’s interest in E.mmo:mﬂm
g _w n__ uation”. Un estribillo permanente de las mm:no:&mm
,es la denuncia la duracién de los procedimientos judici m_% 4 B
s

-

2.1
~ Segun la wsnmwﬁnzamsn._u del TED
de origen no termina con la adopcién d

lek Bardi se afirma: el paso del tiempo, consecuencia de la
paswidad de la Administracion y de {a falta de courdinacion entre 108 servicios
competentes, contribuyd de manera decisiva a la integracién de la menur en s¢
familia de acogida y em su vida cotidiana. En el RMS se afirma: el tiempo trans:

currido, consecuencia de la inercia de la Administracion, y la propia inercia de
F:::w&nn-.cx&_.anﬂ.a&.a:m o ban estimado irrazonables los motivos dados

porla Administracion para privar a una madre de su bija funddndose, nicamen-
te, en MOLIVOS cconomicos —la salud mental de la madre, inicialmente esgrimi-
da, no fue objeto de ninguna peritacién—, han contribuido, de manera decisiva,
a la imposibilidad de cualgquier reagruparniento familiar entre la demandante y
su bija. En ¢l caso Haddad se senala: el paso del tiempo puede tener consecuen-
cias irreparables en la relacidn entre el mino y el progenitor que 1O vive con él
(...} El transcurso del tiempo ha tenido el efecto de convertir en definitiva wna
situacion que se suponia temporal, temiendo en cuenta la corta edad de la nifia

cuando se establecit la situacion legal de desamparo y S¢ Ie situé bajo tutela.

{...). El Tribunal recuerda que. en los casos relativos a la vida familiar, la ruptura

del contacto con un nifo miy pequeno puede conducir a un deterioro creciente

de la relacidn con su progenitor.

Asi, en ¢l caso Sa

" WENKE, D. op. cit. p. 27.

ol “Th X
e notion of necessity impli )
. plies that the interf
cial need and, ; ; = erference corresponds to a .
which in our w”wnmw_”“”.”_ _M_., &M. it is proportionate to the _Mﬂinﬁ u.__w_”mwm::_.._.w:mm.
vernding Hﬂﬂcﬁ.ﬂa - ed,
rests”. BREEN, C. KRUTZ ent pertaining to the child’s best i
Asi por nwna_umo. se nmaahmw_ .W_L.‘_S._Mﬂv_\w_?wa K., SKIVENES, M. op. cit vﬂ _unwam.
de la inercia d e : el paso del b o
e la 56 . empo, a consec
necesarias, la x&BﬂNﬁEanﬂazox. la expulsion de C. sin tener las wannmmmzns
cuando su sitacic apuyo y asistencia al demandante en un primer e
de ponderaciin MMJMMR‘_% u,\_manaa.nuﬂ era mds vulnerable, asi como aﬁwﬂwﬁa
. soluciones dictadas i 7' o i
cuanti a la im i : por las jurisdicciones i
menor y la ncnwﬂ«MMMa Mm wmm?imn?r.mnma en la situaciin de nwmﬂﬂﬂ&%ﬂ
contribuido de man .ﬂm re la falta de interés del demandante por su bi c& ;
cion famil era decisiva a la ausencia de toda posibilidad o, ok
amihar entre el demandante y su hijo ilidad de reagrupa-

&1
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V. 16 ili y ontactos

tiva n—m— mmmm.ﬂo n—a mﬂnm_._ﬂmn la reumon &n la mma_:m —Om—.ﬁ. = ¥

. sus —.—.—“.—NETHOM se encuentra forzosamente —:.B_ﬂmn—m pore ntere:
)

en coherencia con toda la normativa internacional mencionada, da © _ del menor™6¢. Esta prioridad de la familia de origen esta tam-
Jerior !

prioridad a la vida familiar de la familia biolégica, de manera que} : legislacién espaiiola que, tras las reformas de Noww
la medida de proteccion se concibe como provisional, priorizando el ! _.nmomam GUl mm_m = resion del interés superior del menor */,
apoyo a esta familia para que recupere lo antes posible las capacida- 4 L A _n Mﬂ la doctrina anterior. Las experiencias
des parentales que permitan el retorno del nifio®: la reagrupacién como ya habia e mm Jdiar con la familia de origen han sido
familiar y el restablecimiento de la vida familiar con la familia biolé- cticas de nmcs_mnmrwo: mammnmﬂo ous dificultades y retos®”.

gica, debe ser el objetivo, siempre que sea compatible con el interés mdiadas y se ponen de man

superior del nifio®*. Pero eso no siempre es posible: “la obligacién

N Visitas con la familia biologica

| an vi idas de protec-
) : mientras estn vigentes las medidas de p

" En segundo lugar, i e PO,
§6n, se Waomsnm una separaci6n del nifio de su familia de origen, p
Ly

RAAGNA, 1. Protecting the right to respect for private and faruly life under the
European Convention on Human Rights. Council of Europe, Strasburg 2012, p. 30.
“The guiding principle is that care orders should be regarded as temporaty mea-
sures, to be discontinued as soon as circumstances permit and that any measures E - S . .
implementing temporary care should be consistent with the ulrimate aim of reu- 3 i decision de asumir la tutela de un menor debe considerarse ﬁm
niting the natural parent and the child™. 1d. p., 70. En.nwm.un.mem. L2 mna_ﬁm&n temporal a ser suspendida en el momento en que las
Asi en el caso RMS se senala “Ef TEDH recuerda que, para un progertor y su principio nc.EJ una m itan, y cualguier acto de ejecucion debe ser coherente con
byo, el estar juntos representa un clemento fundamental de la vida familiar {...). Qanta.mha.:nam ﬂ vs_..«x&m n.zmec al padre binlogico y al hyo -
La decision de hacerse cargo de un nifio, debe ser considerada, en principio, como o muhz.N.‘.MHmN LE. “Intervencion publica en la proteccion de los s
una medida prowsional, que sc suspenderd en cuanto las circunstancias lo acon- LAZARO GO la vi mw m._._.mm_s:w»" apottaciones del Tribunal de Estrasburge
sejen, y todo acto de ejecucion debe concordar con un abjetivo dltimo: reunir de nores y respecto a la vi
muew; al padre por lazos de sangre y al bijo”. En el caso HADDAD afirma: “E! op- cit. v.mmw.m | " h
Tribunal recuerda la jurisprudencia, segrin Ia cual el articulo 8 del Convenio impli- >ﬂ = el mn.»u. ) w Se priorizard la permanencia en su familia de origen y se preservard
ca el derccho de un progenitor a disponer de medidas para reagruparlo con su bijo ganico, s¢ Serafa: Mw sus relaciones familiares, siempre que sea v:mhﬁn y vcmm_.cc
¥ la obligacion de las autoridades nacionales de adoptar tales medidas. Observa el iaann:uia.:ﬂu _n_.n 19 bis de la misma ley sefala: 0&9&.:.? Entidad Publica
que, a pesar de la vposicion del demandante al acogimiento en régmmen pre-adop- para el Saxenﬁ : ‘uxnwmn del menor, elaborard un plan individual .&n proteccion
tivo de su hija esta opcion se eligic inicamente por la falta de contacto entre la me- asierma la tute 4 b_c & bietivos, la prevision y plazo de las medidas de intervencion a
nor y su padre durante varios afios, a pesar de que las visitas se babian suspendido que establecerd los ..M_ R&n cwv.wn: incluido, en su cas, el programa de a&:«.m,mqﬂ.n:i
por decision del juez n° 1 de Coslada, ante quien se interpuso una denuncia por nmcuw«.aﬂ i _@3 M articulo <,n= relacién a las condiciones de reagrupacion N.HH:.
violencia de género. Por tanto, las autoridades competentes son responsables de la f %a mw: e dar ¢l retorno del menor desamparado a su mﬂ:_ﬁs de origen
interrupicicin del contacto entre el demandante y su bija, al menos desde la absolu- r»n\mm sefiala: ﬁw.ﬂhnnﬂ”. se haya comprobado una evolucicn positiva de la misma,
ction del demandante, incumpliendo su obligacion positiva de tomar medidas que Ll T m..minq ara restablecer la convivencia familiar, que se v@nwﬁ.mﬂm:-
permiticran al demandante beneficiarse de wun contacto regular con la menor. Ei c@wntn-am:.«n m___%n e Miﬁnnﬁ ol propdsito de desempenar las responsabili L]
Tribunal considera que la tutela de un menor debe ser considerada en condiciones tenido los vincu zwn g te y que ¢ constate que el retorno con ella no supone :Ma-
normales como una medida temporal, que debe suspenderse tan pronto como parentales gdecss dﬂqaﬂw a través del correspondiente informe técnico. .m%a cw
la situaciin loy permita 'y que cualquier acto de ejecucion debe ser coberente con gos relevantes pars HM familiar, deberd ponderarse, en la toma de Annuzi sobre e
un objetivo ultimo: reagrupar al padre biologico y al menor”. En el caso OMO- casos de acogimien nximawe la integracion en la familia de acogida y su entorno,
REFE se recuerda: La obligacion pasitiva anteriormente mencionada de adoptar TR el tiempo Jﬂxwm vinculos afectivos con la misma. )
medidas para facilitar la reunificacion familiar tan pronto como sea reabmente asf como el %SJ_MmWO FLOREZ, M.R. Acogimienty familiar. Dykinson, Ma-
posible se impone a las autoridades competentes desde ol comienze del periodu de Entre otros MO :
asuncion de tutela y con fuerza creciente, pera siempre debe estar ponderada con

e DR Al familiar tras el acogimiento. Una aproximacidn psi-
cion
el deber de considerar el interés superior del nifio Los vineulos entre los miembros LEON, E. La reunificacic
de la familia y las posibilidades de una reunificacion exitosa se debilitarin en gran

] i#i lias bioldgi amilias de
cosocial desde la perspectiva de niftos y xiamm_‘wm“ﬁwam bivlogieas y f
itorl émi g dri .
- . . . . : ] al académica espanola. Ma
medida si se erigen obstdculos que impidan reuniones faciles y regulares entre los acogida. Editon

4

a LOPJM tras la reforma del 20135, articulo que tiene cardcter or-
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ello la “vida familiar” entre ést in
rorendTE e lar” a y el nifio durante este peri !
e e e i el
S e Bm&n_moma. wwMMMMMMM la ?35% biolégica al imoh
W ey . , €s un elemento clave ]
perciba cierta MMMMMMWMMHMWH :M: vms.mn_ mm..n_o la vida familiat, y l Mm““
S deTT v i -La _wm_m_mn_os espanola actual asi lo con- |
obligacién de los mnon &mmnm.m.uim_ﬂmw son un derecho del nifio” y una
Cenatde pravedad QM _moh.mm_ < es que _m reforma de 2015 puso en am.,
del CC que regulaba el awnawnﬂw_mmwmmh.:mﬂm al nifio A, ol are. 14
(o e ogenitores a relacio .
uma_d“ u mwn__”pm“mn”%%n__w M_ mm_.nnro. de los hijos a qm_mcmozmnm_“mn.nwwn%:“ 4
analizados son anterior .. _:o ejerzan la patria potestad. Los casos |
et mmq.nm a Mm _.n.mo..n_mm del 2015, pero en ellos se
ciones y los jueces M: _.o__w.m,:u i noan.an_mm por las administr; |
con la familia de origen. En o_s,m 2 psseyaciin de sstel v e .
o S er Mmsnno. 5 el caso Im.amma, y derivado de la denuncia
su padre, a _.n_mnmo:mnmm, :mw Mw@mﬂw% MNM.M : mnm.mnro &8 Lo o NS
e eI vés de un sistema de visi
oo rmmwm mewnwwwumn w.c.mnaa en el caso RMS en el que _M HMMWM
SPUSSIRRRAT BT solicitar el acceso a su hijo y se lo denegar
A oo ,la Bm&d saharaui viaja a Espaia para :E::Mn %“”._.
= 12 vidd ?E._.m:mm siquiera .<.m_._m. El Hm_uI insiste en todos ell
iliar de la familia de origen no se ha preservado S

noG S
omo sefl i
ala el TEDH en la Guia de aplicacion del art. 8 “it is i
. 8 “it is important that

domestic authoriti
! rities take steps t T
logical pare steps to maintain contact between a chi i
fresh nhﬁn_‘ﬂ:ﬂ””mﬂﬂww ﬂm_mm initial removal from their care; Mhmrn_.__.___m H.a is bio-
. 2 a
o Human Rights x_..w_.q.u ucI__.me.ﬁﬂnﬂﬁm on Article 8 of the European OMMQHM‘_M‘M“
ect for pri g}
W.ERNQ_:n_M. 31 de diciembre de 2020} private and family life, bome and corres-
rt. 21. bis 1 d de la LOPJM: )
lidad de acogi IM: El menor acogido, con md ;
n 4 epend,
con su fami h” &M&HM»-Q que se encuentre, tendrd &mwmnwcm ﬁ.:ﬂﬁuﬁzﬂﬂ et
cion establecido ,cc«m__mx mew .M. Hﬂ%m del régimen de visitas ,.&_nmaa y amﬂexmaﬁ
: ntidad Publica. e) C 'y wnica-
socto-familiar i : : onocer progrest
T A N% bis 2 awwmﬁ“ MN.M_MMRMQ& para facilitar la nmaaw”aa ,%MNH N.“.H:_.E__iam
, : i as
beres: Respeta C : Los acogedores familiares tendrd ; :
medida &MJE. MNMMHWWM fMMwE&.e:& cornt la familia de o:.%MMMMW _Smawxﬁan& &w-
g g OoF, ¢ Ia 5
de visitas estableci es de los acogedores familiares, en el ma - i
blecido a favor de aquella v la reintegracion \uE__:.a«wM“ del régimen 7
| eR SH Casa

r..no progresivament
a, Irlanda, Paises Bajos o Finlandia), la necesidad de preparacion y

| ompafiamie
sus ventajas y
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B, Adopcion abierta

Finalmente,
jgen puede preservarse incluso tras la adopeion,
a se constituya
| Derecho espaiiol, int
y 178.4 del CC?* que solo puede acordarse cuando el interés supe-
or del menor éste lo aconse

& objeto de una reunid
onferencia de L2 Haya de Derecho internacional privado en la que

jugar, la vida familiar con la familia de
en el caso en que

como adopcién abierta. Se trata de una figura nueva
roducida en la reforma de 2015 en el articu-

y en tercer

je. El estudio de este tipo de adopciones
a monografica de la Comision especial de 1a

:eron la diversidad de regulaciones en los sisternas juridicos
iendo una préctica consolidada en paises anglosajones
¢ aceptada en Otros, como es el caso de Alema-

nto profesional de los protagonistas durante el proceso,
riesgos’*. Pues bien; es muy destacable que en el caso

Cuando el interés del menor asi lo aconseie, en razon de su situacion familiar.
dad Publi-

edad o cualquer otra circunstancia significativa valorada por la Ents
ca, podra acordarse el mantenimiento de alguna forma de relacion o contacto a
través de visitas o comunicaciones entre el menor, lus miembros de la familia de
origen que s¢ considere y la adoptiva. favoreciendose especralmente, cuando ello
sea posible, la relacion entre los hermanos hiologieos.

En estos casos el Juez, al constituir la adopcion, podrd acordar el mantemmien-
to de dicha relacion, determinando su periodicidad, duracion y condiciones, 4
propuesta de la Entidad Pablica o del Ministerio Fiscal 'y con ol consentimientis

de la familia adoptiva ¥y del adoptando si tuvierd suficiente madurezy siempre §i

fuere mayor de doce aros. En todo caso, serd oido el adoptando menor de doce

afos de acuerdo a su edad y madurez. Si fuere necesario, dicha relacion s¢ Hevard
diacion de la Entidad Publica o entidades acreditadas a tal

a caba con la interme
fin. El Juez podrd acordar, también, su modificacion 0 finalizacicn en atencion al

interds superior del menot. La Entidad Psiblica remitird al Juez informes pertii-
&nommch&d& desarrollo de las visitas’y comunicaciones, asi como propuestas de

mantenimiento o modificacion de las mismas durante los dos primeros afnos, Y
transcurridos estos d peticion del Juez.

Estdn legitimados pard solicitar la suspension © supresion de dichas visitas O
comunicaciones la Entidad Publica, la familia adoptiva, la familia de origen ¥ el
menor si tuviere suficiente madurez y, en todo cdso, si fuere mayor de doce afos.
En la declaracion de idoneidad deberd hacerse constar si las personas que s€
ofrecen a la adopcion aceptarian adoptar @ un menor que fuese a mantencr la
relacion con la familia de origen.

JEANNIN, C. “panorama de la adopcion abierta: un tema altamente debatido
en la Comision Especial de junio de 2015 sobre el funcionamiento Practico del
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M”mw&mc_m__ .DW.UI mn_ionm. que esta figura puede preservar la vida $
iar del nifio, de la familia de origen y de la familia de mnommn_a_..

adoptiva’®.

3. El interés superior del nirio

!

CLH 1993". En i
i L RMUH QOW .WWM_. IWW,O. M. V. (Dir.) El nuevo régimen juridico
ol gislativa de 2015, Ed. Thomson Reuters, Pamplona,
El Tribunal observa ademad
tenido consecuencias ﬂa MMMM_M“MMFQLH»HM“M xw v n__muﬂu?a&c Loios ]
G : . a Provincial de 28 de octub
QEEMM».«_M.:%M MM&M WNM“H Mﬂt“““ﬂ wnn pusibilidad Wm una “forma de EFQM&&M
o : . ‘ actones con la madre biolagica” si fuen
7 wé“ﬂ“w“”m ._QBM. menor. Sin ﬁ:&.axw:. dadas las Q.wnzamnaan_.nw wnw:.n:ﬂna“
i &aﬁna&nanm.nwrwmxwwmxhn necesidad de poner fin a la violacion del derecho
forg cemamglan _.n.Emnabn o mwﬂ. vida familiar | ol Tribunal invita a las autor-
Ty L m“u un breve aﬁxn:..? situacion de la demandante y de
o b memire g M a presente sentencia y a que consideren la posibilidad
A M«Qmm:ma acto entre ellos tentendo en cuenta la situacion actual
i e Mﬂwlon ¥ aauavuhw cualguier otra medida apropiada de
comfimmiden G ol ima. hnih.? a este ww&un.nnc que, en la decision de 28
e aciire vc&.v:...wnm w:..__ﬂn meR:.nE Provincial declars gue seria apropiado
ey o b n, de adoptar en un futuro, si se considerara deseable y
e Mu hm_emmu legales, y siempre en el interes superior del me-
- T nM Hn MW%:. M contacto a través de visitas o comunicaciones
o e g a.ﬁm“_ ; m 71 z:&._. observa que no se ha producido ningun
i aﬂmnﬁum ¥ su ..q.:aw ni antes ni como consecuencia de esta
%ﬂn._u_.aa b <ok g jecucion de la presente sentencia debe aplicar la
e ECtHR : 3
g mthﬂmaﬂwmnmm ﬂw”: Hvﬂ.ﬂ @_n rights under Article 8 of parents and those
e e 3 M c .E s rights must be the paramount consideration’
ang Nowmger ang S _Mu%o v Switzerland, a case concerning the Hague Child Ab-
AR _unnina, nx_“n:anm the v_.#sn_v_m saying thar the issue was whe-
o SRR et nt n&moavnsnm interests at stake —those of the child,
A mmm e of pu R.c_&mwl. has been struck, within the margin
¢ appece acion 12 rded to States in such matters ... beanng in mind, however,
s best interests must be the primary consideration’and ,n_._uu ._.._..nmn,

Al
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alado, el TEDH ha «“importado” el principio del
fio del CNUDN, como criterio de discernimiento

superior del ni
s publicos deban intervenir legitima-

ental cuando los podere

te en la vida familiar, como sucede en los casos analizados’” .

eciente del TEDH, y estas cinco sen-

lo son, se consolida la consideracion de que la vida familiar

‘mifio debe ser la primordialmente protegida’™. Esto conduce, en

asiones, a pr
de facto), frente a la biologica (F
\damentalmente la primera®’. Hay una
s ellas que asi lo afirma®'.

Se han sefialado cinco factores claveen la

en relacion al interés su
y adopcion®®: las relaciones de pertenencia, apego ¥ carifio del nifio

n la familia acogedora o adoptiva; la fala

imar la vida familiar con la familia acogedora (familia
amilia de iure)””, e incluso a proteger
frase que se reproduce en

jurisprudencia del TEDH
perior del menor en supuestos de acogimiento

de relacién con la fami-

best interests must be paramount’. EEKELAAR, J. “Two dimensions of the best
interests principle: decisions about children and decisions affecting children”, en
ELAINE E. SUTHERLAND AND LESLEY-ANNE BARNES MACFARLANE
{eds) Implementing Article 3 of the United Nations Convention on the Rights of
the Child: Best Interests, Welfare and Well-being. Cambridge University Press,
2016.
“The ECTHR has ‘imported’ the best interests principle into its application of
the proportionality test when considering competing rights under Article 8 of
the ECHR. BanDa, F. EEKELAAR, J. “International conceptions of the family”
International and Comparative Law Quarterly, vol. 66, 2017. pp. 833-862.
«There is a tendency 1o give increasing focus to the child’s perspective in these ca-
ses”. BREEN, C. KRUTZINNA, J. JUHAMAA, K., SKIVENES, M. op. cit. p.737.
«This situation also raises the question of whether the standard of the best in-
terests of the child also serves to create andfor protect new familial {and, in
the context of this article, non-biological) relationships, 1.e. that the child’s de
facto family situation is secured by de jure bonds. Our analysis of the Court’s
judgments identifies some further, more nuanced, developments that have taken

REEN, C. KRUTZINNA, ]. JUHAMAA, K., SKIVENES, M. id..

place™. (B
. f children may become permanent,

“The Court now recognizes that placements o
where this is in the child’s best interests”. 1d.

“Ep un asunto como éste, €l juez se encuentra en presencia de intereses que a
menudo son dificiles de conciliar, los del nifio, los de sus padres biologicos ¥ los
de Ia familia de acogida preadoptiva. En la biisqueda de un equilibrio entre €stos
intereses contrapuestos la consideracion primordial es el interés superior del

menor”
Id. pp- 739 y ss.
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lia biologica; la actitud proactiva de esta tltima familia de recibir los

ol O .

:_Mw yos :mo._wmm:om para poder cumplir adecuadamente sus obligacio-

" nmaaﬂm es; la especial vulnerabilidad de los nifios, sus necesidades
e seguridad y permanencia, cuestién intimamente vinculada al paso ;

— b u ﬁ“h r——n::“ ~m_. Hv“m—ﬁh——amh_ n—m HF C existan contactos 0
- g . -

IV. CONSIDERACIONES FINALES

,—.mmww__o __dm__.mo de este H._.m.v.m_o _z... analizado las cinco sentencias del
DH en las que se enjuicia el sistema de proteccion de menores es-
panol y el papel que en él desempena el acogimiento familiar.

. .Oo_.:o se ha visto, la prioridad de las medidas de proteccién fa-
:::m_.nm m..m:_mm a las residenciales, mas compatibles con el interés m“-
perior del nifto y su derecho a la vida familiar, no esta reconocida
todavia, en las normas internacionales, pero si en las espafiolas Ennnﬂ
mmﬂm.j_mm como autondmicas. Podria decirse que el Derecho mw afiol
se situa a la avanzadilla en relacion a los Convenios ._Emasmnmo:ﬂ_mm

Sin m.m.:vm_.mo, la realidad préictica en Espafia dista mucho de |
establecido en la ley. En nuestro pais sigue existiendo un :mBm-.OmQ :
masiado elevado de nifios viviendo en acogimiento residencial y aﬂ
muchos casos por un tiempo demasiado largo: de los 42.529 niftos
que se encontraban en acogimiento en Espana en &nmm:._?..n de 2019
Nu.mow. _.o estaban en acogimiento residencial y 19.320 en acogimi ;
to ?E.__.m..m.,. La situacién en otros paises europeos no es nm o
muy positiva®’. Esta realidad, que cae bajo la res lidad do las
muy Bostiy ! : ponsabilidad de las

es autonomas, plantea retos evidentes, tanto de captacién
m.mﬁov‘o a las familias acogedoras (incluido el econémico) como de
crear y afinar mecanismos de diagnéstico, lo mds temprano posible,

R3

MIN
8&&%”%” Um&”m“h%“%ﬂwwnﬁrmmm <.>mw/m7m_w> 2030 Boletin de datos es
a la mfancia. N* 22, ano 2020 (d de 2

The Council of Europe considers th oo L
at more than 626,000 children | 3

dential institutions m the 22 countri . e Esrope and th
tes of Central and Eastern Enre
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especto de la posibilidad de retorno de los nifios, asi como repensar
ugar.que debe ocupar el acogimiento permanente, especialmente
e relacion con la figura de la adopcion abierta, y redefinirlo aproxi-
dolo, quizd en ciertos €asos, a lo mas parecido a un acogimiento
itivo”8’

~ Por otra parte, los casos analizados, muestran la insuficiencia de

los recursos de intervencion con las famnilias bioldgicas que hagan po-

sible que se produzca una recuperacién de sus habilidades parentales

¥ una reagrupacion familiar. Los proyectos de intervencion familiar,

‘en casos de riesgo, son competencia de los Servicios sociales munici-

pales, que no siempre actian adecuadamente en prevencion e inter-
vencion temprana.

. Tanto estas administraciones como la de justicia, en parte por ca-
 rencia de medios personales y marteriales, y quiza también por dina-
| micas de trabajo excesivamente burocratizadas, intervienen en €stos
'casos con lentitud, y el paso del tiempo acaba siendo determinante
b de que el interés superior del nifio aconseje consolidar las relaciones
* familiares con la familia acogedora.

" El respeto a la vida familiar de los tres vértices del tridngulo ana-
' lizado, familia biolégica, acogedora o adoptiva ¥ nino, implica ga-
rantizar los contactos del nifio con sus dos familias, siempre que no
" sean daninos, incluso, después de la adopcion. Un mayor cuidado y
| preparacién de las visitas, en el acogimiento, asi como la adopcion
.” abierta, como seiiala el TEDH en la tltima de las sentencias, son re-
L cursos adecuados.

Finalmente, estas sentencias representan un paso importante en

| la afirmacion de que el interés superior del nifio, no solo implica su

derecho a la vida, a ser oido y escuchado y a la no discriminacion,
sino también su derecho a crecer €n ¢l seno de una familia. Y $1, como
se ha senalado, “puede considerarse vida familiar protegida por el
Convenio cualquier convivencia en la que se creen vinculos afectivos
y materiales de dependencia mutua, sea cual sea su grado de formali-

%  ADROMER BIOSCA, S. GOMEZ BENGOECHEA, B. “Entorno familiar y cui-
dado alternativo”. En MARTINEZ GARCIA, C. Infancia, pandemia’y derechos:
treinta aios de la Convencion subre los derechos del mifio en Espana. Aranzadi,

Pamplona 2020, p. 732.
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RESUMEN: A pesar de que en nuestro pais la maternidad subrogada no
esté legalizada, ofros paises la aprobaron con la finalidad de que las pa-
rejas con dificultades para concebir pudieran tener hijos con la ayuda de
una mujer gestante. Sin embargo, con el paso de los afios y en respuesta
a los avances sociales que han tenido lugar desde entonces, €sa posibili-
dad empez6 a ofrecerse también a cualquier persona que deseara tener
un hijo y no pudiera 0 no quisiera gestarlo. La maternidad subrogada
nunca habia estado exenta de polémicas, sin embargo, este hecho ha
propiciado la critica contundente del uso instrumental y mercantil del
cuerpo de la mujer. Adems, en el proceso de gestacion subrogada con-
curren un sinfin de aspectos emocionales y psicologicos que pueden
afectar a todos los miembros de 1a triada: padres y madres subrogantes,
mujer gestante y el futuro nifio o nifa. En el presente capitulo nos centra-
remos en el impacto psicoldgico en los agentes implicados.
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