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En el asunto Saleck Bardi c. Espafia,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién tercera), reunido en
Sala compuesta por:
Josep Casadevall, Presidente,
Alvina Gyulumyan,
Egbert Myjer,
Ineta Ziemele,
Luis Lopez Guerra,
Mihai Poalelungi,
Kristina Pardalos, jueces,
y por Santiago Quesada, secretario judicial,
Después de haber deliberado a puerta cerrada el 3 de mayo de 2011,
Dictan la siguiente sentencia, adoptada en dicha fecha:

PROCEDIMIENTO

1. En el origen del asunto se encuentra una demanda (n° 66167/09)
dirigida contra el Reino de Espafia por Knana Mohamed Saleck Bardi («la
demandante»), de origen saharaui. Recurrio ante el Tribunal el 11 de
diciembre de 2009 al amparo del articulo 34 del Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales («el
Convenio»).

2. La demandante ha estado representada por J.M. Navarro Navarro,
abogado de Cartagena (Murcia). EI Gobierno espafiol («el Gobierno») ha
estado representado por su Agente, el Sr. F. Irurzun Montoro.

3. La demandante se quejaba de haber sido privada de la tutela de su hija
sin haber podido intervenir en el procedimiento. Alegaba una vulneracion
de su derecho a un proceso equitativo y al respeto a su vida familiar
garantizados por los articulos 6 y 8 del Convenio.

4. El 27 de abril de 2010, el Tribunal decidié comunicar la demanda al
Gobierno. Tal como permite el articulo 29 § 1 del Convenio, decidi6
también que la Sala se pronunciaria al mismo tiempo sobre la admisibilidad
y el fondo del asunto.

HECHOS

I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

5. La demandante, apatrida, reside en los campamentos de Tindouf
(Argelia).
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6. Los hechos del caso, tal y como han sido expuestos por las partes,
pueden resumirse como sigue.

7. En verano de 2002, la hija de la demandante, Saltana El Bardi, nacida
el 31 de diciembre de 1992, lleg6 a Espafia procedente de los campamentos
de refugiados saharauis de Tindouf para una estancia de dos meses, dentro
del marco del programa de vacaciones organizado por la Federacion de
Asociaciones de Amigos del Pueblo Saharaui, entidad privada sin animo de
lucro. En el expediente figura que Saltana residia desde 2001 en Tindouf,
donde su madre la habia dejado a la edad de seis afios, al cuidado de otra
persona. A su llegada a Espafia, Saltana fue albergada en una familia de
acogida.

8. La estancia, que debia terminarse el 9 de septiembre de 2002, fue
prolongada por razones médicas; la nifia padecia de una afeccion hepatica.
El mismo dia, la federacién responsable de la estancia de la nifia en Espafia
solicitd la prorroga oficial de ésta ante el servicio de proteccion de menores
de la Direccion General de Familia del Gobierno de la Region de Murcia.
No obtuvo respuesta de la Administracion y la nifia permanecié en la
familia de acogida.

9. El 29 de marzo de 2004, la Direccion General de Familia fue
informada de que la demandante reclamaba el regreso de su hija a los
campamentos de refugiados de Tindouf. La Federacion de Asociaciones de
Amigos del Pueblo Saharaui y el delegado del Pueblo Saharaui en Murcia
apoyaron esta demanda. El Servicio de proteccion de menores de la Region
de Murcia inicié entonces un procedimiento con el fin de determinar la
evolucion del estado de salud de la hija de la demandante, cuya gravedad
era dudosa. Segun un informe del 11 de mayo de 2004 realizado por este
Servicio, contacto el 30 de marzo, el 15 de abril, el 22 de abril y 11 de mayo
de 2004 con la familia de acogida, que habia rechazado entregar a la menor
a la Administracién para su retorno con su madre e insistia en que ellos
habian decidido que Saltana se quedara en Espafia con ellos. Siempre segin
este informe, el delegado del Pueblo Saharaui en Murcia habia informado al
Servicio que la madre de Saltana «le imploraba cada semana su ayuda para
que su hija volviera a vivir con ella en el Saharax.

10. ElI 11 de mayo de 2004, el Servicio de proteccion de menores
declar6 a la nifia en situacion de desamparo y, en aplicacion del
procedimiento de urgencia, la someti6 a su tutela y decidi6 ingresarla en la
unidad de observacion y acogida del centro para menores Santo Angel de
Monteagudo «para su traslado a los campamentos de refugiados de Tindouf
con su madre».

11. La familia de acogida impugnd esta resolucion ante el Juzgado de
familia n° 9 de Murcia. El Delegado del Pueblo Saharaui en Murcia fue
informado, en tanto que persona autorizada por la demandante y por la
familia de Tindouf a la que la menor habia sido confiada. El Juez no tuvo
como a parte los demandantes por falta de legitimacion para actuar. La



SENTENCIA SALECK BARDI c. ESPANA 3

familia de acogida apelé esta decision ante la Audiencia provincial de
Murcia.

12. Mientras tanto, el 17 de mayo de 2004, habiéndose negado la familia
de acogida a entregar a Saltana, el Servicio de proteccion de menores
solicit6 al Juez de lo contencioso-administrativo de Cartagena la
autorizacion para entrar en el domicilio de la familia de acogida con el fin
de ejecutar la resolucion del 11 de mayo de 2004.

13. Por un auto del 9 de julio de 2004, el Juzgado de lo contencioso-
administrativo n° 1 de Cartagena negd al Servicio de proteccion de menores
la autorizacién de entrada en el domicilio de la familia de acogida de
Saltana, debido a que el procedimiento ante el Juzgado n° 9 estaba todavia
en tramitacion.

14. Por una resolucion del 25 de noviembre de 2004, la Audiencia
provincial de Murcia estim6 que la familia de acogida estaba legitimada
para actuar y estimo su recurso de apelacion.

15. Por una sentencia del 19 de septiembre de 2005, el Juzgado de
familia n° 9 de Murcia suspendid provisionalmente la tutela asumida por el
Servicio de proteccion de menores y otorgo la custodia de Saltana a la
familia de acogida. En su motivacion, preciso™:

« (...) esta medida se mantendra hasta que a la menor se le realicen todos los analisis
necesarios que ayuden a conocer la etiologia de su enfermedad, haya recibido todos
los controles y tratamientos adecuados de la misma y sea dada su alta médica (...) para
que pueda regresar a su pais de origen recibiendo en el mismo el seguimiento médico
oportuno (...). transcurrido este periodo de tiempo, su tutela volvera a ser asumida por
la Direccién General de Familia y Servicios Sociales para su devolucién a su familia
bioldgica o de origen ».

Por otra parte, el Juez sefialo:

« se aprecia una dejadez y abandono de la menor por parte de los servicios sociales
y de la Asociacion de Amigos del Pueblo Saharaui que, en afio y medio, no se
interesan por su situacién ni requieren a la familia de acogida para que facilite la
evolucion y estado de salud de la menor ».

Preciso por otra parte:

« No existen pruebas que justifiquen las afirmaciones realizadas por la Sra. Sanchez
Lopez respecto de que la menor se encuentre en una situacién de esclavitud o de
maltrato en su lugar procedencia. (...) No es posible deducir la existencia de un
maltrato fisico y psicolégicos, tan solo un distanciamiento emocional y afectivo de
una familia que dice no ser la suya , unas condiciones de vida dificiles (...)

No obstante, dicho lo anterior, y siempre en atencion del interés de la menor y ante
la presunta convivencia de con una familia que pudiera no ser la suya, se requiere a la
Direccion General de Familia y Servicios Sociales para que una vez dada de alta de su

1 El texto de las resoluciones judiciales de los 6rganos jurisdiccionales espafioles se
reproduce del original, sin traducir la reproduccion contenida en el texto original de la
sentencia del Tribunal.
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enfermedad y asumida su tutela por ésta, la misma haya practicado las averiguaciones
pertinentes tendentes a determinar quién es la familia bioldgica de Saltana o a las
personas que puedan ostentar su guarda y custodia, para ser devuelta a las mismas, asi
como la posible existencia de malos tratos o condiciones de esclavitud en las que
pudiera vivir en su lugar de origen, actuando en consecuencia (...) ».

Este auto fue dictado sin que la demandante fuera informada del
procedimiento en curso y, en consecuencia, sin que hubiera tenido la
posibilidad de comparecer o de intervenir.

16. En tanto, el 24 de mayo de 2005, el Delegado del Pueblo Saharaui
habia sefialado al Servicio de proteccion de menores que su presidente le
habia informado que la madre de Saltana demandaba el regreso de su hija a
su lugar de origen, y que todos los dias se ponia delante de una tienda del
campamento, reclamando la restitucion de su hija».

17. El 5 de junio de 2006, la demandante vino a Espafia y solicito al
Gobierno de la Region de Murcia la restitucion de su hija. Comparecio con
este fin ante el Juzgado de familia n° 9 de Murcia, encargado del
procedimiento, y pidio intervenir como parte. Su solicitud fue aceptada por
una decision del 7 de diciembre de 2006. En el momento de su
comparecencia, la demandante sostuvo no haber tenido conocimiento de la
enfermedad de su hija y no haber sido prevenida de que se quedaba en
Espafia tres meses después del supuesto fin de su estancia. Declard haber
comenzado a reclamar el regreso de su hija en esa fecha, sin obtener
respuesta.

18. Segun un informe del 12 de enero de 2007 del Servicio de menores,
el juez se habia puesto en contacto, en junio de 2006, con la familia de
acogida para organizar un encuentro entre la madre de Saltana y su hija en
un entorno acordado. El encuentro no tuvo lugar, la familia de acogida no se
presentd. Por una decision del 7 de diciembre de 2006, el Juez ordené a la
Guardia Civil trasladar a Saltana al centro de menores Santo Angel de
Monteagudo. La familia de acogida apel6 esta decisién. La decision
adoptada a este respecto, no figura en el expediente.

19. EI 8 de febrero de 2007, el Juez informé a la Fiscalia del cambio de
domicilio de la familia de acogida, por si la falta de comunicacion de este
cambio y de la nueva direccién fuera constitutivo de delito.

20. Por un resolucion del 30 de abril de 2007 dictada en ejecucién de
una sentencia del 19 de septiembre de 2005, el Juzgado de familia n° 9 de
Murcia decidié otorgar a la familia de acogida la tutela de la menor con
fundamento, entre otras razones, en que ésta, entonces con 15 afios de edad,
habia manifestado su deseo de quedarse con esta familia y habia declarado
haber estado sometida a esclavitud en los campamentos de refugiados.
Resaltd, por otro lado, los numerosos fallos de la Administracion en el
desarrollo del procedimiento, sefialando lo siguiente:

« (...) Entiendo que en este caso, han fallado clamorosamente las Administraciones
Publicas competentes para tomar decisiones en estos casos de llegada temporal a
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Espafia de menores extranjeros no acompafiados. No se puede tener a una menor,
apartida ademas, casi cinco afios en una situacion indefinida.

(...) en septiembre de 2002 la entidad pablica debi6 asumir la tutela de la menor por
desamparo, delegando la guarda en los que de hecho la ostentaban, haciendo un
seguimiento exhaustivo de la enfermedad. Y contactando con la Delegacion del
Gobierno para intentar la repatriacion. Y ello porque pasados nueve meses (plazo
vencido en mayo de 2003), se le tenia que haber otorgado la autorizacion de
residencia.

En lugar de ello, la resolucidn que aprecia el desamparo no se dictd hasta el 11 de
mayo de 2004.

()

La pasividad de las Administraciones Plblicas competentes en la materia ha dejado
a la menor en una especia de «limbo juridico » (...)

()

Las concurrencia de los requisitos legales parece evidente: cinco afios después, la
menor se encuentra en una situacién legal, desamparada tres afios y luego suspendida
tal medida para la préctica de unas pruebas médicas que pudo y debi6 llevar a cabo en
septiembre de 2002 la Entidad Publica. Una menor no puede estar en tal situacién por
la desidia burocratica de los poderes publicos, sin nacionalidad y sin permiso de
residencia, vulnerando toda la normativa internacional e interna en la materia.

(...) Hay un matrimonio que lleva cinco afios cuidando bien de la menor, y por ello
(y en aras a su supremo interés, que prevalece sobre cualquier otro) procede constituir
la tutela ordinaria.

La madre biol6gica puede oponerse en el proceso contencioso correspondiente a
esta medida ».

21. EI 18 de julio de 2007, el Servicio de proteccién de menores informé
a la Fiscalia que la Direccion General de Familia habia autorizado el
levantamiento de la tutela que habia asumido antes sobre Saltana asi como
el cese de la orden de internamiento de la nifia en el centro de menores
Santo Angel de Monteagudo, habiendo decidido el Juzgado de familia n° 9
de Murcia conceder la tutela ordinaria a la familia de acogida.

22. La demandante apel6 la resolucion del 30 de abril de 2007 del
Juzgado de familia n° 9 y solicitd la practica de determinadas pruebas. El
31 de octubre de 2007, la Audiencia provincial de Murcia acepté que la
menor fuera sometida a un examen psicoldgico. La peticion relativa a las
otras pruebas fue rechazada. La demandante lo impugnd. Por un auto del 7
de marzo de 2008, la Audiencia provincial estimé parcialmente el recurso
presentado por la demandante y acept6 la practica de una parte de las otras
pruebas propuestas (los testimonios de la menor, de sus tutores y de su
madre bioldgica), y rechazd la solicitud de otras pruebas testificales,
considerandolas sin relacion con la cuestion debatida concerniente a la
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tutela de Saltana, particularmente, la del responsable de la Oficina de
Coordinacion Sanitaria Saharaui y la del vicepresidente de la Asociacion de
Amigos del Pueblo Saharaui en Cartagena.

23. Por lo que se refiere a la procedencia del recurso, por un auto del
30 abril 2008, la Audiencia provincial de Murcia desestimd la apelacién de
la demandante y confirmo la concesion de la tutela a la familia de acogida.
Por una parte, el Tribunal sefiala que los examenes bioldgicos practicados a
la menor concluian que, era hija de la demandante, que la habia dejado a la
edad de seis afios con una tal sefiora S, con la que Saltana habia vivido en
los campamentos de Tindouf. Por otra parte, observa que la declaracion
realizada por la nifia después de su encuentro con la demandante revelaba
que se negaba a irse de nuevo con esta Gltima, que la habia abandonado,
segun sus propias declaraciones, a los seis afios, 0 a mantener con ella
cualquier contacto, incluso el minimo. El informe psicolégico precisaba que
la menor queria continuar viviendo en Espafia debido a los vinculos
afectivos que habia establecido con su familia de acogida desde 2002 y del
sentimiento de abandono que mostraba frente a su madre. La demandante
declar6 que no queria obligar a su hija a seguirla a su pais y que comprendia
que su vida estaba en Esparia, razon por la cual no fueron practicadas otras
pruebas. Por consiguiente, la Audiencia provincial concluye que no era
razonable obligar a una adolescente de quince afios a regresar a casa de su
madre, a la que no veia desde los seis afios, hacia la que no mostraba ningun
afecto y no compartia su lengua, habiendo sido necesario un intérprete en el
momento de su encuentro. Por otro lado, el informe psicoldgico establecia
que la menor estaba bien integrada en su familia de acogida. La Audiencia
provincial decidié desestimar el recurso, al primar el interés de la nifia sobre
el de la demandante, que no habia demostrado que se hubiera preocupado
por la situacion de su hija desde que la mandd desde Mauritania a los
campamentos de Tindouf en Argelia, sin haber hablado nunca con ella. En
fin, la Audiencia provincial decidié no fijar un régimen de visitas.

24. La demandante anuncié su intencion de interponer un recurso
extraordinario por infraccion procesal. Por un auto del 11 de junio de 2008,
la Audiencia provincial de Murcia deniega la preparacion del recurso por no
ser la resolucion impugnada susceptible de tal recurso.

25. Invocando el articulo 24 (derecho a la tutela judicial efectiva) de la
Constitucion, la demandante present6 un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Impugnaba la inadmision por la Audiencia provincial de
Murcia de ciertas pruebas que ella habia propuesto en apelacion y alegaba
que la tutela de su hija habia sido concedida a la familia de acogida sin que
ella hubiese sido oida en el procedimiento. ElI Tribunal Constitucional
inadmitid el recurso por una resolucion del 1 de junio de 2009, notificada el
15 de junio de 2009, por falta de relevancia constitucional de las quejas
presentadas.
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Il. EI DERECHO INTERNO PERTINENTE

26. Las disposiciones pertinentes de la Constitucion son del siguiente
tenor:

Articulo 18§ 1

« Se garantiza el derecho al honor, a la vida privada y familiar y a la propia
imagen. »

Articulo 24

« 1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn
caso, pueda producirse indefensién.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a
la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién
de inocencia. (...) »

27. Las disposiciones pertinentes del Codigo Civil sefialan:
Articulo 160
« Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de

relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a
lo dispuesto en resolucion judicial »

(..) »

Articulo 222
« Estaran sujetos a tutela:

()

4. Los menores en situacion de desamparo ».

Articulo 228

« Si el Ministerio Fiscal o el Juez competente tuvieren conocimiento de que existe
en el territorio de su jurisdiccion alguna persona que deba ser sometida a tutela, pedira
el primero y dispondra el segundo, incluso de oficio, la constitucion de la tutela ».
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Articulo 231

« El Juez constituira la tutela previa audiencia de los parientes mas proximos, de las
personas que considere oportuno, y, en todo caso, del tutelado si tuviera suficiente
juicio y siempre si fuera mayor de doce afios ».

Articulo 239

« La tutela de menores desamparados corresponde por Ley a la entidad a que se
refiere el articulo 172.

Se procedera, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas
ordinarias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras
circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste (...) ».

28. La disposicion pertinente de la ley de enjuiciamiento civil esta
redactada asi:

Articulo 13

Intervencidn de sujetos originariamente no demandantes ni demandados

« 3. Admitida la intervencién, no se retrotraeran las actuaciones, pero el
interviniente sera considerado parte en el proceso a todos los efectos y podra defender
las pretensiones formuladas por su litisconsorte o las que el propio interviniente
formule, si tuviere oportunidad procesal para ello, aunque su litisconsorte renuncie, se
allane, desista o se aparte del procedimiento por cualquier otra causa. También se
permitirdn al interviniente las alegaciones necesarias para su defensa, que no hubiere
efectuado por corresponder a momentos procesales anteriores a su admision en el
proceso. De estas alegaciones el Secretario judicial dara traslado, en todo caso, a las
demaés partes, por plazo de cinco dias. El interviniente podrd, asimismo, utilizar los
recursos que procedan contra las resoluciones que estime perjudiciales a su interés,
aungue las consienta su litisconsorte ».

EN DERECHO

I. SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DE LOS ARTICULOS 6, 8 Y
13 DEL CONVENIO

29. La demandante considera que ha sido privada de la patria potestad
de su hija sin haber sido oida y deduce de este hecho, que el juez que dictd
la resolucion del 30 de abril de 2007 no fue imparcial. Subraya que el Juez
resolvio sobre la tutela de su hija sin que la familia de acogida la hubiera
pedido, limitdndose ésta a oponerse a la asuncién de la tutela por la
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Administracion. La demandante mantiene, por otra parte, que el
procedimiento ante la Audiencia provincial de Murcia no fue equitativo en
la medida en que esta jurisdiccion rechazd la practica de ciertas pruebas que
ella habia propuesto. Alega a este respecto, que Sus poCOS recursos
econdémicos no le permitieron venir mas regularmente a Espafia o
permanecer alli mas tiempo para mantener el contacto con su hija. La
demandante es consciente de que el regreso de su hija a Argelia no es
deseable para la estabilidad emocional de ésta, pero pide al Tribunal
reconocer las irregularidades acaecidas en el procedimiento interno con el
fin de impedir que una situacion como la suya se reproduzca para otras
madres saharauis. Invoca los articulos 6 § 1, 8 y 13 del Convenio, cuyas
partes pertinentes se leen asi:

Articulo 6

« 1. Toda persona tiene a derecho a que su causa sea oida equitativamente (...) por
un tribunal independiente e imparcial (...) que decidird (...) los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil (...). »

Articulo 8
« 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar (...).

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica 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 democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y las libertades de los demés. »

Articulo 13

« Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
hayan sido violados tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una
instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que
actden en el ejercicio de sus funciones oficiales »

30. El Tribunal observa que las quejas de la demandante bajo la
perspectiva de los articulos 6 § 1 y 13 del Convenio estan estrechamente
ligadas a la queja vinculada al articulo 8 del Convenio (parrafo 32 mas
abajo). En su sentencia McMichael c. Reino Unido (24 de febrero de 1995, §
87, serie A n° 307-B), el Tribunal dijo que, aunque el articulo 8 no contiene
ninguna disposicion especifica de procedimiento, es preciso que:

« la toma de decisiones que desemboque en medidas de injerencia sea equitativa y
respete, debidamente, los intereses protegidos por el articulo 8 (...) :
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«Toca (..) determinar, en funcién de las circunstancias de cada caso vy,
particularmente, de la gravedad de las medidas que hay que tomar, si los padres han
podido jugar en el procedimiento, considerado como un todo, un papel suficiente para
concederles la proteccion requerida por sus intereses. En su defecto, existe una
violacién del respeto de su vida familiar y la injerencia resultante de la decisién no
puede considerarse como « necesaria » en el sentido del articulo 8 (W. ¢. Reino Unido,
[8 de julio de 1987,] (...) §8 62y 64, [serie A n°121]) ».

31. Duefio de la calificacion juridica de los hechos del procedimiento, el
Tribunal considera apropiado examinar las quejas planteadas por la
demandante Unicamente bajo el angulo del articulo 8, el cual exige que la
toma de decisiones que desemboca en medidas de injerencia sea equitativa y
respete, debidamente, los intereses protegidos por esta disposicion (Moretti
y Benedetti c. Italia, n® 16318/07, § 25, CEDH 2010-... (extractos);
Dolhamre c. Suecia, n° 67/04, § 81, 8 de junio de 2010).

32. El Tribunal considera, por consiguiente, que las quejas de la
demandante deben ser examinadas bajo la perspectiva del articulo 8 y de los
derechos correspondientes.

A. Sobre la admisibilidad

33. El Gobierno alega la falta de agotamiento de las vias de recurso
interno, en la medida en que la demandante invocé ante el Tribunal
Constitucional el derecho a un juicio justo (articulo 24 de la Constitucion),
sin referirse de manera alguna al derecho al respeto de la vida privada y/o
familiar. Reconoce que el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado por
el momento sobre la inclusion del derecho de los padres a vivir con sus
hijos en el campo de aplicacion del articulo 18 de la Constitucion. No
obstante, al no haber dado ocasion al Tribunal Constitucional para
pronunciarse a este respecto, la demandante no habria agotado los recursos
internos ofrecidos por el Derecho espafiol. Esta queja, por tanto, deberia ser
inadmitida en aplicacion del articulo 35 8§ 1 del Convenio.

34. En sus observaciones en respuesta a las del Gobierno, la demandante
reconoce que no se refirié ante el Tribunal Constitucional en el marco de su
recurso de amparo, a la queja derivada del articulo 18 de la Constitucion,
aunque considera que este fallo no le es imputable debido, por una parte, a
la ausencia de proteccion por el Tribunal Constitucional de estos derechos y,
por otra, a las muy restrictivas condiciones de admisibilidad de los recursos
de amparo.

35. El Tribunal recuerda que la regla del agotamiento de las vias internas
de recurso enunciada en el articulo 35 del Convenio impone a un demandante
la obligacion de utilizar antes los recursos normalmente disponibles y
suficientes en el orden juridico interno para permitirle obtener reparacion de
las vulneraciones que alega antes de que éstas sean sometidas a los 6rganos
del Convenio (ver, entre otras, Selmouni c. Francia [GC], n° 25803/94, § 74,
CEDH 1999-V). Esta regla constituye un aspecto importante del principio
por el cual el mecanismo de salvaguardia instaurado por el Convenio reviste
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un caracter subsidiario en relacién a los sistemas nacionales de garantia de
los derechos humanos (Akdivar y otros c. Turquia, 16 de septiembre de
1996, § 65, Repertorio de sentencias y decisiones 1996-1V). Asi, la queja
que se pretende presentar al Tribunal debe ser planteada primero, por lo
menos sustancialmente, ante las jurisdicciones nacionales apropiadas en las
formas y plazos prescritos por el derecho interno (Cardot c. Francia, 19 de
marzo de 1991, § 34, serie A n° 200).

36. EIl Tribunal ha subrayado, no obstante, que debe aplicar esta regla
teniendo debidamente en cuenta el contexto. Ha reconocido asi, que el
articulo 35 debe aplicarse con cierta flexibilidad y sin un formalismo
excesivo (Cardot, ya citada, § 34). Ademaés, ha admitido que la regla del
agotamiento de las vias internas de recurso no se acomoda con una
aplicacion automatica y no reviste un caracter absoluto; al controlar su
cumplimiento, ha que tomar en consideracion las circunstancias del caso
(Van Oosterwijck c. Bélgica, 6 de noviembre de 1980, § 35, serie A n° 40).
Esto significa particularmente, que el Tribunal debe tener en cuenta de
manera realista, no solo los recursos tedricamente previstos en el sistema
legal de la Parte contratante concernida, sino también el contexto juridico y
politico en el cual se ubican asi como la situacion personal de los
demandantes (Akdivar y otros, ya citada, § 69).

37. El Tribunal observa que en este caso, la demandante no se refirid
expresamente al articulo 18 de la Constitucion en el marco de su recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. A este respecto, quiere subrayar que
no habria de aceptarse el argumento de la demandante segln el cual habria
omitido invocar esta disposicion de la Constitucion debido al carécter
estricto de las condiciones de admisibilidad del recurso de amparo. Observa,
no obstante, que amparandose en el articulo 24 de la Constitucion espafiola,
la demandante alegaba expresamente una violacion de su derecho a
recuperar a su hija menor. Siendo asi, el Tribunal considera que, en
sustancia, plante6 esta queja desde la perspectiva del articulo 8, al menos en
la medida que exige que la toma de decisiones que desemboca en medidas
de injerencia sea equitativa y respete, como debe, los intereses protegidos
por esta disposicion (Moretti y Benedetti c. Italia, ya citada, § 68).

38. Por consiguiente, la excepcion del Gobierno ha de ser rechazada.

39. EIl Tribunal constata que la queja derivada del articulo 8 no esta
manifiestamente mal fundada en el sentido del articulo 35 8§ 3 del Convenio.
Sefiala, por otro lado, que no concurre ningdn otro motivo de
inadmisibilidad. Conviene pues declararla admisible.

11



12 SENTENCIA SALECK BARDI c. ESPANA
B. Sobre el fondo
1. Argumentos de las partes

a) Lademandante

40. La demandante precisé de entrada, que el procedimiento que esta en
el origen del presente asunto se inicio por la familia de acogida de su hija al
impugnar la resolucién dictada el 11 de mayo de 2004 por el Servicio de
proteccion de menores de la Direccion General de Familia, que habia
sometido a Saltana a su tutela tras haberla considerado en situacion de
desamparo, y ello con vista a su traslado a los campamentos de refugiados
de Tindouf con su madre. Subraya que no se trata entonces de un proceso de
demanda de tutela.

41. La demandante indica que, por un auto del 30 de abril de 2007
confirmado en apelacion, el Juzgado de familia decidio, no obstante, otorgar
de oficio la tutela a la familia de acogida de la nifia, frente a la pasividad de
las autoridades, que habian tardado dos afios en declarar la situacion de
desamparo de Saltana y luego tres afios méas para decidir que habia que
efectuar examenes médicos antes de su eventual devolucion. La demandante
juzga cuanto menos sorprendente, que tal medida hubiera sido adoptada sin
oirla incluso cuando se encontraba en Espafia para volver con su hija a
Tindouf. Los principios de contradiccién y de igualdad de armas no habrian
sido pues respetados.

42. En cuanto al procedimiento en apelacion, la demandante mantiene
que ciertas pruebas solicitadas por ella no han sido practicadas, lo que le
causo perjuicio.

43. La demandante hace valer que la concesion de la tutela de Saltana a
la familia de acogida implica en la préctica la pérdida de su hija, en la
medida en que no tiene medios econémicos para desplazarse a visitarla en
Murcia y tardo cuatro afios en resolver las dificultades administrativas para
venir a Espafia, donde pudo sobrevivir gracias a la ayuda de la Asociacién
de Amigos del Pueblo Saharaui de Cartagena. En fin, sostiene que el hecho
de reconocer ante los jueces que las condiciones de vida son mejores en
Espafia que en Tindouf y que el traslado de su hija a los campamentos seria
perjudicial para ella, no justifica la ausencia de violacion del Convenio, ya
que perdid a su hija como si hubiese fallecido.

b) El Gobierno

44. El Gobierno subraya en primer lugar, que el procedimiento de
adopcion de medidas de proteccion de menores tiene como fin el interés de
éstos. A su juicio, el juez puede, por tanto, adoptar cualquier medida que
considere necesaria en interés de un menor, incluso si no es solicitada por
las partes, sin que su imparcialidad se vea por ello comprometida.

12
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45. El Gobierno sostiene que incluso aunque la demandante hubiera
debido ser oida antes de que el Juzgado de familia dictara su decision el 30
de abril de 2007, esta omisién ha sido subsanada en apelacion, habiendo
participado la demandante en la audiencia, habiendo siendo oida y habiendo
podido presentar los elementos de prueba que consideréd pertinentes.
Observa a este respecto que sOlo ciertos testimonios, insuficientes para
desvirtuar las conclusiones derivadas de las pruebas en que se fundd la
decision de concesion de la tutela fueron inadmitidas —siendo motivada tal
inadmision-. Recuerda que el Tribunal no tiene la funcién de pronunciarse,
por principio, sobre la admisibilidad de los elementos de prueba sino de
examinar si el procedimiento, incluida la manera en la que los elementos de
prueba han sido admitidos, ha sido equitativo en su conjunto.

46. En cuanto a la concesion de la tutela a la familia de acogida de
Saltana, el Gobierno describe el marco juridico (cuyas disposiciones
pertinentes del Codigo Civil se reproducen en el parrafo 27 maés arriba) y
subraya que la tutela de menores en situacién de desamparo tiene como
resultado la suspension de la autoridad parental sobre el nifio pero, en
ningun caso, la privacion o la cesacion definitiva de esta autoridad.

47. ElI Gobierno expone que las autoridades internas adoptaron
primeramente medidas provisionales (poner a la menor bajo la tutela de la
autoridad publica) conformes al Convenio con el fin de «proceder
posteriormente al traslado de la nifia con su madre a los campamentos de
refugiados saharauis en Tindouf ». El traslado no se habria efectuado debido
al estado de salud de Saltana. La tutela de ésta habria sido confiada luego a
su familia de acogida espafiola, lo que estaria justificado por el interés
superior de la nifia. En su resolucion del 30 de junio de 2008, la Audiencia
provincial habria considerado a este respecto las declaraciones de Saltana,
entonces con 15 afos, y las de su madre y cont6 con el informe técnico y
psicolégico adecuado. En cualquier caso, la madre de Saltana no habria sido
privada de la relacién parental y podria mantener contacto con su hija si lo
deseara. La Audiencia provincial no habria fijado régimen de visitas, pero
podrian efectuarse visitas si la demandante lo pidiera, lo que no habria sido
el caso hasta el momento.

48. EIl Gobierno sefiala que los lazos familiares entre Saltana y su madre
no se rompieron, sin embargo, debido a la llegada de la nifia a Espafia, sino
que estaban rotos antes, habiendo vivido la demandante en Mauritania y no
con su hija en los campamentos de Tindouf en Argelia. La demandante
misma habria reconocido por otra parte ante la Audiencia provincial, que
tenia interés en que su hija continuara viviendo en Espafia con su familia de
acogida que asumia la tutela. Teniendo en cuenta el interés superior de la
nifia, su grado de integracién en su medio familiar en Espafa, la ruptura
previa de su vida comun con su madre y la naturaleza de la tutela, que
preserva el derecho de la demandante a ver a su hija, el Gobierno concluye
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14 SENTENCIA SALECK BARDI c. ESPANA

que la alegaciéon de vulneracion del articulo 8 del Convenio carece de
fundamento.

2. Apreciacion del Tribunal

49. El Tribunal estima que la relacion entre la demandante y su hija
forma parte de la vida familiar en el sentido del articulo 8 del Convenio,
aunque estén separadas de facto al menos desde la llegada a Espafia de la
hija de la demandante durante 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 (Buscemi c. Italia, n°® 29569/95, §
53, CEDH 1999-VI).

a. Principios generales

50. El Tribunal recuerda su jurisprudencia constante segun la cual, si el
articulo 8 tiene esencialmente por objeto proteger al individuo contra las
injerencias arbitrarias de las autoridades publicas, no se limita a imponer al
Estado que se abstenga de injerencias arbitrarias: A este compromiso sobre
todo negativo pueden afadirse obligaciones positivas inherentes a un
respeto efectivo de la vida privada o familiar. Pueden implicar la adopcion
de medidas dirigidas al respeto de la vida familiar incluso en las relaciones
de los individuos entre si (X y Y c. Paises Bajos, 26 de marzo de 1985, § 23,
serie A n° 91, y Mincheva c. Bulgaria, n° 21558/03, § 81, 2 de septiembre
de 2010). Tanto en un caso como en el otro, hay que considerar el justo
equilibrio entre los intereses concurrentes del individuo y de la sociedad en
su conjunto; incluso, en ambas hipotesis, el Estado goza de cierto margen de
apreciacion (Keegan c. Irlanda, 26 de mayo de 1994, § 49, serie A n° 290).

51. EIl Tribunal reitera el principio bien establecido en su jurisprudencia
segun el cual, el fin del Convenio consiste en proteger derechos concretos y
efectivos (ver, mutatis mutandis, Artico c. Italia, sentencia del 13 de mayo
de 1980, § 33, serie A n° 37). En esta ldgica, observa que un respeto
efectivo de la vida familiar impone que las relaciones futuras entre
progenitor e hijo se ajusten sobre la Unica base del conjunto de los
elementos pertinentes, y no por el simple paso del tiempo (Mincheva, ya
citada, § 82).

52. Para ser adecuadas, las medidas dirigidas a reunir al progenitor y a
su hijo deben ser adoptadas rapidamente, porque el paso del tiempo puede
tener consecuencias irremediables para las relaciones entre el nifio y los
progenitores que no viven con él (ver, mutatis mutandis, Ignaccolo-Zenide
c. Rumania, n° 31679/96, § 102, CEDH 2000-l1, Maire c. Portugal,
n°® 48206/99, § 74, CEDH 2003-VII y Bianchi c. Suiza, n° 7548/04, § 85, 22
de junio de 2006).

53. El Tribunal recuerda, por otro lado, que no tiene por funcion sustituir
a las autoridades internas, sino examinar bajo la perspectiva del Convenio
las decisiones que estas autoridades dictaron en el ejercicio de su poder
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discrecional. EI Tribunal ha afirmado en numerosas ocasiones que el
articulo 8 implica el derecho de un progenitor a medidas adecuadas para
reunirse con su hijo y la obligacion de las autoridades nacionales de
adoptarlas (ver, pode r ejemplo, Eriksson c. Suecia, 22 de junio de 1989, 8
71, serie A n° 156, Olsson c. Suecia (n° 2), 27 de noviembre de 1992, § 90,
serie A n° 250). Debe, por tanto, examinar si las autoridades espafiolas
actuaron en desconocimiento de las obligaciones positivas que emanan del
articulo 8 del Convenio (Hokkanen c. Finlandia, 23 de septiembre de 1994,
§ 55, serie A n° 299-A ; Mikulié c. Croacia, n° 53176/99, § 59, CEDH
2002-1 ; P., C. y S. c. Reino Unido, n° 56547/00, § 122, CEDH 2002-VI ;
Evans c. Reino Unido [GC], n°® 6339/05, § 76, CEDH 2007-1V).

b. Aplicacion a este caso de los principios mencionados

54. El Tribunal sefiala que, en su auto del 30 de abril de 2007 dictado en
el marco de la ejecucion de la sentencia del 19 de septiembre de 2005, el
Juzgado de familia n° 9 de Murcia decidi6 actuar rapidamente considerando,
principalmente, el interés de la menor y concedio la tutela de esta Ultima a
su familia de acogida en Espafia, tras haber constatado numerosos fallos de
la Administracion durante el procedimiento.

55. En este tipo de asuntos, el Juez se encuentra en presencia de
intereses a menudo dificilmente conciliables, a saber, los del nifio, los de su
madre bioldgica y los de la familia de acogida. En la basqueda del equilibrio
entre estos diferentes intereses, el interés superior del nifio debe tener una
consideracion primordial (Moretti y Benedetti c. Italia, n° 16318/07, § 67,
CEDH 2010-... (extractos).

56. En su decision del 30 de abril de 2007, el Juez expuso los motivos
de la concesion de la tutela ordinaria a la familia de acogida de la menor de
forma muy detallada, atendiendo a que Saltana estaba alli bien integrada. El
Tribunal no percibe ningun elemento que permita dudar de la imparcialidad
del Juzgado de familia por el hecho de dictar una decision contra los
intereses de la demandante. Por otra parte, no plante6 esta queja ante
ninguna instancia jurisdiccional interna. En su apelacion contra la decision
en cuestion, la demandante solicitaba la practica de algunas pruebas.
Después del examen psicoldgico de la menor y a peticion de la demandante,
la Audiencia provincial decidié celebrar una segunda audiencia para
escuchar una parte de los testimonios (de la menor, de sus tutores y de su
madre bioldgica) y rechazo la realizacion de las otras pruebas propuestas,
considerandolas sin relacién con el objeto del procedimiento. El Tribunal
estima que la motivacién aducida para rechazar las pruebas propuestas y no
admitidas, no parece arbitraria y se revela suficiente. A este respecto,
recuerda que la admisibilidad de las pruebas depende en primer lugar de las
reglas del derecho interno y que corresponde, en principio, a las
jurisdicciones nacionales apreciar los elementos de prueba practicados por
ellas. El Tribunal observa que la decision se adoptdé con apoyo en las
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numerosas pruebas recogidas en el marco de un procedimiento en el que la
demandante estaba representada por un abogado y no aprecia, en
consecuencia, ningun fallo imputable a las jurisdicciones internas a este
respecto (ver, particularmente, Khan c. Reino Unido, n° 35394/97, § 34,
CEDH 2000-V, P.G. y J.H. c. Reino Unido, n°44787/98, § 76, CEDH
2001-I1X, y Allan c. Reino Unido, n°® 48539/99, § 42, CEDH 2002-1X). En
cuanto a que la demandante se queje de no haber sido oida por el Juzgado
de familia, el Tribunal sefiala que este Gltimo no acogid la peticion de la
demandante de ser oida personalmente y esto, sin dar explicacion alguna. El
Tribunal sefiala no obstante, que la menor fue considerada en situacién de
desamparo y que, en tal caso, la tutela que la demandante discute podia ser
pedida por la fiscalia y decidida urgentemente y hasta de oficio, por el juez.

57. El Tribunal recuerda que, en los asuntos que afectan a la vida
familiar, la ruptura del contacto con un nifio pequefio puede conducir a una
alteracion creciente de su relacidn con su progenitor (ver, entre otras, Pini y
otros c. Rumania, n®78028/01 y 78030/01, §175 CEDH 2004-V
(extractos),). Asi sucede en el presente asunto. EI Tribunal sefiala que el
informe pericial acordado por la Audiencia provincial demostraba que la
nifia estaba bien integrada en su familia de acogida desde 2002 y que
probaba el sentimiento de haber sido abandonada por su madre. Por otro
lado, la declaracion de Saltana reveld su negativa a irse de nuevo con su
madre y a mantener contacto con ella. EI Tribunal observa que el paso del
tiempo tuvo como resultado hacer definitiva una situacion de hecho y que el
Juzgado de familia intent6 poner término a tal situacion.

58. Asi, reiterando que no le corresponde sustituir con su apreciacion a
la de las autoridades nacionales competentes en cuanto a las medidas que
habrian debido ser tomadas, porque estas autoridades estan mejor situadas,
en principio, para proceder a tal evaluacion, y reconociendo que en este
caso, las jurisdicciones internas intentaron de buena fe preservar el bienestar
de Saltana, el Tribunal constata la existencia de falta de diligencia en el
procedimiento llevado a cabo por las autoridades responsables de la
prolongacion de la estancia de la menor en Espafia.

59. A este respecto y por lo que se refiere a la obligacion para un Estado
de adoptar medidas positivas, el Tribunal no ha cesado de sefialar que el
articulo 8 implica el derecho de un progenitor a medidas adecuadas para
reunirse con su hijo y la obligacion para las autoridades nacionales de
adoptarlas (ver, por ejemplo, Eriksson c. Suecia, ya citada, § 71, serie A n°
156, y Margareta y Roger Andersson c. Suecia, 25 de febrero de 1992, § 91,
serie A n° 226-A). No obstante, la obligacion para las autoridades
nacionales de tomar medidas al respecto no es absoluta, porque puede
ocurrir que la reunion de un progenitor con sus hijos no pueda efectuarse
inmediatamente y requiera de preparativos. La naturaleza y la extension de
éstos dependen de las circunstancias de cada caso, pero la comprensién y la
cooperacion del conjunto de las personas concernidas constituyen siempre
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un factor importante. Si las autoridades nacionales deben esforzarse por
facilitar igual colaboracion, su obligacion de recurrir a la coercion en esta
materia solo puede ser limitada: deben tenerse en cuenta los intereses y los
derechos vy las libertades de estas mismas personas Yy, particularmente, los
intereses superiores del nifio y los derechos que le reconoce el articulo 8 del
Convenio. Sin embargo, el recurso a sanciones no debe ser excluido en caso
de comportamiento manifiestamente ilegal de la persona con la que vive el
nifio (Maumousseau y Washington c. Francia, n°39388/05, § 83,
CEDH 2007-..., Mincheva, ya citada, 8 86). En la hipdtesis en la que los
contactos con los progenitores corren peligro de amenazar estos intereses o
de atentar contra estos derechos, corresponde a las autoridades nacionales
velar por un justo equilibrio entre ellos (Hokkanen, ya citada, 8 58, e
Ignaccolo-Zenide, ya citada, § 94).

60. El punto decisivo en este caso, consiste entonces en saber si las
autoridades nacionales tomaron todas las medidas necesarias y adecuadas
que se podian razonablemente exigir para facilitar el regreso de la nifia junto
a su madre en el menor plazo posible.

61. En este caso, el Tribunal sefiala que Saltana continud de facto en la
familia de acogida después de la expiracion de su estancia de dos meses en
Espafa. En efecto, ninguna respuesta fue dada por el Servicio de proteccion
de menores a la Federacion de Asociaciones de Amigos del Pueblo Saharaui
en tanto que responsable de la presencia de Saltana en Espafia, cuando
solicitd, el 9 de septiembre de 2002, la prolongacion oficial de la estancia de
la nifia por razones de salud. No es sino hasta el 11 mayo de 2004 cuando el
Servicio de proteccion de menores declar6 a la nifia en situacion de
desamparo Y, en aplicacion del procedimiento de urgencia, la puso bajo su
tutela para supervisar la evolucion de su estado de salud y proceder a su
traslado a Tindouf. Esta decision se produjo después de que la Direccién
General de Familia fuera informada de que la demandante reclamaba el
regreso de su hija. El Tribunal sefiala a este respecto una pasividad total de
las autoridades administrativas desde septiembre de 2002 a mayo de 2004, y
sefiala que no ha sido avanzada ninguna explicacion satisfactoria para
justificar este plazo de cerca de dos afios para que la Administracion ponga
bajo su tutela a la menor, que no tenia entonces ningin permiso legal de
estancia en Espafia. Ademas, el Tribunal constata que no se impuso ninguna
sancion a la familia de acogida, a pesar de su actitud obstruccionista y su
reiterada negativa a devolver a la menor a los servicios pertinentes para
facilitar su regreso con la madre bioldgica (ver parrafos 9 y 18 maés arriba),
a pesar de que hasta la sentencia del 19 de septiembre de 2005 del Juzgado
de familia n°9 de Murcia (ver parrafos 15 mas arriba), esta familia no
disponia de ningin documento legal para la guarda de la nifia después del
final tedrico de su estancia en Esparia el 9 de septiembre de 2002.

62. Por una sentencia del 19 de septiembre de 2005, dictada 16 meses
después de la declaracion judicial de desamparo de la menor, el Juzgado de
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familia n° 9 suspendié provisionalmente la tutela de la Administracion y
concedid la custodia de Saltana a la familia de acogida, con la que
permanecia de facto. La ejecucion del auto del 11 de mayo de 2004 para
ingresar a Saltana en un centro de menores bajo la tutela de la
Administracion, habia sido dejado entre tanto en suspenso mientras no
fueran practicados los exdmenes médicos y, llegado el caso, los tratamientos
médicos necesarios. El Tribunal observa a este respecto que el auto no
fijaba, sin embargo, el plazo para la realizacion de los exdmenes y de los
tratamientos indicados.

63. Diecinueve meses mas tarde, el 30 de abril de 2007, el Juzgado n° 9
dicto la decision de conceder la tutela de la menor a la familia de acogida,
subrayando, por otra parte, las numerosas deficiencias de la Administracion.
El Juez sefiald que ésta deberia haber puesto a la menor bajo su tutela por
desamparo en septiembre de 2002, confiando la custodia a la familia de
acogida y supervisando la evolucién de la enfermedad con el fin de proceder
lo més rapidamente posible a la repatriacion de la nifia. Por el contrario,
debido a la pasividad de la Administracion, la menor, aunque siempre con la
familia de acogida, quedo en situacion de desamparo legal durante tres afios
y en un «limbo juridico» durante cinco afios entre la fecha en la que habria
debido ser repatriada, y hasta que la tutela ordinaria fue concedida a su
familia de acogida.

64. Asi, el paso del tiempo, consecuencia de la pasividad de la
Administracion y de la falta de coordinacion entre los servicios
competentes, contribuy6 de manera decisiva a la integracion de la menor en
su familia de acogida y en su vida cotidiana en Murcia. EI Tribunal
comprende, por tanto, que en apelacion la Audiencia provincial haya tenido
en cuenta, para confirmar la concesién de la tutela a la familia de acogida de
Saltana, el informe pericial psicolégico que establecia que la menor queria
vivir en Espafia debido a sus lazos afectivos con su familia de acogida desde
2002 y el sentimiento de abandono que mostraba frente a su madre, y
concluyera que el interés del nifio primaba sobre el de la demandante.

65. El Tribunal recuerda que a cada Estado contratante le corresponde
dotarse de los instrumentos juridicos adecuados y suficientes para asegurar
el respeto de las obligaciones positivas que le incumben en virtud del
articulo 8 del Convenio. El Tribunal se limita a verificar si, en la aplicacién
y la interpretacion de las disposiciones legales pertinentes, las autoridades
nacionales han respetado las garantias del articulo 8 del Convenio, teniendo
particularmente en cuenta el interés superior de la nifia (ver, mutatis
mutandis, Neulinger y Shuruk c. Suiza [GC], n° 41615/07, § 141, CEDH
2010-...). El Tribunal se limita, por tanto, a examinar si, en este caso, las
medidas adoptadas por las autoridades espafioles para regularizar la
situacion de alegal de Saltana en Espafia, y para garantizar los derechos de
la demandante fueron adecuados y suficientes desde el punto de vista
material. A la vista de lo que precede, considera que las autoridades
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nacionales fallaron en la obligacion de celeridad, particularmente exigible
para este tipo de asuntos.

66. En atencién a estas consideraciones y a pesar del margen de
apreciacion del Estado demandado en la materia, el Tribunal concluye que
las autoridades espafiolas no desplegaron los esfuerzos adecuados y
suficientes para hacer respetar el derecho de la demandante al retorno de su
hija, obviando asi su derecho al respeto de la vida familiar garantizado por
el articulo 8.

67. Por lo tanto, ha habido violacion del articulo 8.

Il. SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 41 DEL CONVENIO

68. En los términos del articulo 41 del Convenio,

« Si el Tribunal declara que ha habido violacion del Convenio o de sus protocolos y
si el derecho interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta
reparar las consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concederd a la parte
perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa. »

A. Dafos

69. La demandante reclama 150.000 euros (EUR) por el dafio moral que
habria sufrido. Reconoce no obstante que su hija estd perfectamente
integrada en Espafia y que su repatriacion a los campamentos de Tindouf
implicaria separarla de su entorno actual para hacerla vivir en condiciones
de vida muy duras, lo que, por tanto, no reclama.

70. El Gobierno juzga excesiva la cantidad solicitada por la demandante
y subraya la ausencia de cualquier vida familiar entre la interesada y su hija
desde 2001, ya que ésta habia sido entregada entonces a otra persona en
Tindouf, Argelia, mientras la demandante residia en Mauritania.

71. El Tribunal estima que la demandante ha sufrido, debido a la
constatada vulneracion, un dafio moral que no puede ser reparado por la
simple constatacion de violacion. Considera que procede conceder a la
interesada 30.000 EUR en concepto de dafio moral.

B. Costas y gastos

72. La demandante demanda también 3.000 EUR por costas y gastos.

73. El Gobierno estima que la demanda debe ser rechazada, porque la
demandante no ha aportado ningun justificante de los gastos realmente
realizados por ella para hacer constatar la alegada vulneracion.

74. Segun la jurisprudencia del Tribunal, un demandante s6lo puede
obtener el reembolso de sus gastos y costas en la medida en que se
encuentre establecida su realidad, su necesidad y el caracter razonable de
sus violacion. En este caso, la demandante no ha presentado ninguna nota de
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gastos ni de honorarios. En estas condiciones, el Tribunal desestima la
demanda.

C. Intereses de demora

75. El Tribunal juzga apropiado calcular los intereses moratrios con base
en el tipo de interés de la facilidad marginal de crédito del Banco Central
Europeo incrementado en tres puntos de porcentaje.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR
UNANIMIDAD,

1. Decide examinar la demanda desde la perspectiva del articulo 8 del
Convenio;

2. Rechaza la excepcion de falta de agotamiento de las vias de recurso
internas;

3. Declara la demanda admisible ;
4. Dice que ha habido violacién del articulo 8 del Convenio ;

5. Dice

a) que el Estado demandado debe abonar a la demandante, en tres meses
a contar desde el dia en que la sentencia sea definitiva conforme al
articulo 44 8 2 del Convenio, 30.000 EUR (treinta mil euros) por dafio
moral, mas todo el importe que pueda ser debido en concepto de
impuestos sobre esta cantidad;

b) que a partir de la expiracién de dicho plazo y hasta el pago, esta
cantidad sera incrementada por un interés simple calculado conforme al
tipo de interés de la facilidad marginal de crédito del Banco Cenatral
Europeo incrementado en tres puntos de porcentaje

6. Rechaza la demanda de satisfaccion equitativa en cuanto al resto.

Santiago Quesada Josep Casadevall
Secretario Presidente
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