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RESUMEN

Se aborda el proceso de configuracion de la familia, a partir de su concepcion como
institucion social, como titular y objeto de derechos humanos, lo que le dota de una
dimensién y unos contenidos concretos garantizados por una proteccion constitu-
cional y jurisprudencial especificos.
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ABSTRACT

We hereby study the process of family shaping, from its perception as a social insti-
tution, as a holder and subject to human rights, which credits it with a scope and
particular content toward a specific constitutional and case law protection.

Keywords: Human rights, family, right to a family right to a family privacy.
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Die vorliegende Arbeit umfasst den Prozess der Familiengestaltung, ausgebend
vom Begriff der Familie als sozialer Institution, mit dem Ziel und Zweck eines
Menschenrechts. Dadurch gewinnt der Begriff eine konkrete Dimension und
konkrete verbiirgte Inhalte, die spexfisch verfassungsrechtlich und gerichtlich
geschiitzt werden.
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I. DERECHOS HUMANOS Y GLOBALIZACION

Al margen de la dimensién axiolégica de los derechos humanos!, que
es su fundamento ético y moral y el elemento imprescindible a la hora de
articular un tratamiento coherente de los mismos, de su razén de ser, de sus
limites y de sus garantias, su categoria histérica les vincula a unos contex-
tos concretos y variables, dominados por los modelos culturales imperan-
tes, y es esta trayectoria histérica la que, en respuesta a la naturaleza dinami-
ca de los derechos, ha configurado de forma progresiva su estructura actual.

La diferencia que establecia Benjamin Costant entre la libertad de los
antiguos y la de los modernos pone de relieve el proceso de conceptualiza-
cién de los derechos en el mundo occidental; frente al modelo del mundo
clasico en el que los derechos solo correspondian a la persona en su condi-
cién de ciudadano, la libertad de los modernos los atribuye a las personas
en su condicién de seres individuales dotados de igual dignidad. La trayec-
toria que lleva a esta conclusién parte del pensamiento cristiano, se encarna
en la escuela iusnaturalista en la Edad Media y desemboca con el humanis-
mo renacentista en un nuevo iusnaturalismo, no necesariamente cristiano,
que tendra su pleno desarrollo en el siglo xvIt, en cuyo contexto culminara
la construccion del iusnaturalismo racionalista en el que se fundamentara en
buena parte el sustrato ideolégico y legitimador del Estado constitucional,
que al plasmar los derechos en textos escritos, que progresivamente sustitu-
yen su denominacion de derechos naturales por la de derechos del hombre,
les va a dotar de una dimensién nueva y desconocida hasta entonces.

La positivacion de los derechos, primero en las declaraciones y poste-
riormente en las constituciones, supone su modificacién cualitativa, al ser
revestidos de una doble dimension en virtud de las funciones que cum-
plen en la esfera juridico-politica; los derechos humanos adquieren asi una
dimensién objetiva de legitimacion del sistema politico y otra subjetiva en
su funcion de proteccion y garantia, que se traduce en la tutela de la liber-
tad, la seguridad y la autonomia de la persona frente al Estado y frente
a los particulares.

En esta minima referencia a la trayectoria histérica de los derechos se
detecta la pauta de evolucion dindmica que ha sido siempre caracteristi-
ca basica de las relaciones sociales; su dinamismo, que ha podido ser mas

U R. ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2007, pp. 84 y ss.
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o menos acusado, mas o menos rapido, es un elemento indisociable de la
vida social y, de hecho, la trayectoria de los grandes movimientos socia-
les, econémicos, culturales, politicos y juridicos reflejan de forma perma-
nente la evolucién de los valores de toda indole que han ido sustentando
los modelos asumidos en el mundo occidental. Esta constante evolutiva
adquiere en la actualidad una dimensién totalmente diferente, con rasgos
cuantitativa y cualitativamente propios, en la medida en que se insertan en
el proceso de la globalizacién o mundializacion, que constituye una nueva
etapa —que no ser4 la tltima— de dicho proceso.

La diferencia clave respecto de las etapas anteriores es su aceleracion
gracias a la rdapida y amplia intercomunicacién que propician las nue-
vas tecnologias de la informacién y de la comunicacién, que, sometidas a
su vez a una progresion que parece no tener limites, impulsan de forma
incansable la modificacion de buena parte de los valores tradicionales y su
sustitucion por otros de nuevo cufio, no constrenidos por los limites nacio-
nales. Ni la interrelacién ni la intercomunicacién son fenémenos nuevos,
lo que es nuevo es la aceleracion y la dimensiéon que ha adquirido el pro-
ceso como resultado de la revolucién digital que nos han llevado a la lla-
mada «aldea global».

El fenémeno al que aludimos surge en el 4mbito de la economia y de
los mercados?, pero supera su origen y casi de forma simultanea se pro-
yecta en todos los dambitos en los que se desarrolla la vida humana, confi-
gurando espacios sociales y politicos nuevos entre los que necesariamen-
te se encuentra y se ve afectado el Estado constitucional’, y, por supuesto,
no podria desvincularse de su influencia el mundo de los derechos huma-
nos. La expansion de la necesidad no ya del reconocimiento de los dere-
chos y libertades, sino también de sus garantias para hacerlos efectivos, no
se limita a la conciencia de su funcionalidad como elementos legitimado-
res, sino que se proyecta en la expansion de los dmbitos geograficos de su
afirmacion y garantia, en la ampliacion de los contenidos de los derechos
tradicionales y en la configuracion de nuevos derechos, con frecuencia a
partir de la transformacién de valores sociales y culturales que desembo-
ca en la formulacién de derechos en respuesta a nuevas formas de apreciar
instituciones y derechos preexistentes.

2 J. L. SampEDRO, El mercado y la globalizacion, Barcelona, Destino, 2002, p. 65.

> P. pE VEGA GARCiA, «Mundializacién y Derecho constitucional: la crisis del princi-
pio democritico en el constitucionalismo actual», en R. RuBio NURNEz (ed.), Obras escogi-
das de Pedro de Vega Garcia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2017,
pp- 294 y ss.
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El inicio del proceso de mundializacion de los derechos podria deter-
minarse en el momento en que se supera el ambito nacional y se pasa de su
constitucionalizacidn a su internacionalizacion al ser consagrados en textos
internacionales o supranacionales y garantizados por 6rganos jurisdiccio-
nales de 4mbito supranacional. Entre otros, el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos de 1950 (en adelante, CEDH), la Carta Social Europea de
1966 y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (apro-
bada en Niza en el afio 2000 e incorporada como derechos de la Unién
Europea al Tratado de Lisboa) se asientan sobre la idea de que la comu-
nidad supranacional puede entender de cuestiones que afecten no tanto a
los Estados, sino, sobre todo, a los derechos de sus ciudadanos*. En con-
secuencia, se establecen una serie de 6rganos jurisdiccionales de ambi-
to supranacional [Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) y Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE)]
ante los que los ciudadanos de los Estados adheridos al CEDH o miem-
bros de la Unién Europa pueden ejercer sus acciones individuales frente a
las violaciones de sus derechos no atendidas por los respectivos Estados.
La Convenciéon Americana de Derechos Humanos de 7 de abril de 1970
(San José de Costa Rica) proyecta la misma filosofia en los paises america-
nos adheridos, siendo la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) los
organismos de aplicacién y garantia de la citada Convencién.

Estos textos, con la garantia jurisdiccional que incorporan, suponen
un paso decisivo en el devenir de los derechos humanos al consideratlos
parte integrante de la identidad supranacional correspondiente (europea
y latinoamericana) fundamentada en una voluntad politica comin de con-
ceptualizacién y proteccién de los derechos. La proliferacién de textos de
caracter internacional, supranacional o regional es un rasgo caracteristico
del proceso de globalizacion, en la medida en que pretende devenir en una
concepcioén atemporal y ahistérica de los derechos al formular un minimo
comiin de los estindares de proteccién’, por debajo de los cuales la comu-

4 J. CorcUERA ATIENZA, «El reconocimiento de los derechos fundamentales en la Unién
Europea», en R. Moropo y P. bk VEGA (dirs.), Estudios de la teoria del Estado y Derecho cons-
titucional en honor de Pablo Lucas Verdd, t. IV, México DF-Madrid, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México-Servicio de Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2001, pp. 2307 y ss.

> A. SANCHEZ LEGIDO, La reforma del mecanismo de proteccion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Madrid, Colex, 1995, pp. 96 y ss., y A. QUERALT JIMENEZ, La interpreta-
cion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 98-101.

198 Foro, Nueva época, vol. 21, nim. 2 (2018): 195-221



Maria Asuncion Garcia Martinez La familia como derecho humano

nidad internacional estima que no se respetan los mismos. Se afirma asi una
cierta universalidad de los derechos al establecer un nticleo comun de valo-
res indisponibles que integran, junto con la dimension subjetiva de los dere-
chos que proclaman, la proyeccién objetiva legitimadora, con la consecuen-
cia de que la determinacion de cuales son los derechos fundamentales ya no
es algo reservado exclusivamente al ambito estatal®. En esta linea, tanto el
preambulo del CEDH como el art. 6 del Tratado de la Unién Europea (en
adelante, TUE) afirman el Estado de Derecho (prééminece du droit; rule of
law) como uno de sus nicleos esenciales, asociado a «una concepcién y un
respeto comunes de los derechos humanos»’, lo que convierte a estos tex-
tos y a los derechos que proclaman, en los términos del TEDH, refiriéndo-
se en concreto al CEDH, en «instrumento del orden publico europeo»®.
No puede ignorarse que la tutela multinivel de los derechos gene-
ra una problematica especifica respecto de la relacién entre los ordena-
mientos constitucionales y los textos internacionales o supranacionales
de reconocimiento y garantias de derechos’; problematica que incluye
el 4mbito de influencia de la interpretacién de los derechos dada por los
organos jurisdiccionales supranacionales en los nacionales. Sin embargo,
pese a las disfuncionalidades y exigencias que pudieran derivarse de los
diferentes ratios de interpretacion y distintos niveles de garantia de los

¢ J. C. BavoN, «El constitucionalismo en la esfera publica global», Anuario de Filosofia
del Derecho, ntim. 29 (2013), pp. 57-99, en concreto pp. 69y 70, y J. Garcia Roca, «La inter-
pretacién constitucional de una declaracién internacional, el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, y bases para una globalizacién de los derechos», Revista Europea de Dere-
chos Fundamentales, ntm. 6 (2005), pp. 37-82.

7 L. JiMENA QUESADA, «La europeizacién del Estado de Derecho (reflexiones a la luz de
la realidad politico-constitucional espafiola)», en R. Moropo y P. DE VEGA (dirs.), Estudios
de la teoria del Estado y Derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verds, t. IV, Méxi-
co DF-Madrid, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México-Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense de Madrid, 2001, pp. 2341-2378, en concreto p. 2343.

8 STEDH de 23 de marzo de 1995, caso Loizidou c. Turquia. Vid. también J. GARcia
Roca, «El preambulo, contexto hermeneitico del Convenio: un instrumento constitucio-
nal del orden publico europeo», en J. Garcia Roca y P. SantoLava (dirs.), La Europa de los
derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2009, pp. 25-27.

° J. Garcia Roca, «La interpretacién constitucional de una declaracién internacional, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y bases para una globalizacién de los derechos»,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nam. 5 (2006), pp. 139-182, y
R. Canosa UsEra, «La interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos», en J. Garcia Roca y P. A. FERNANDEZ (dirs.), Integracion europea a través de derechos
fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2009, pp. 79-112.
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derechos™, lo cierto es que la actividad desarrollada por los érganos juris-
diccionales supranacionales ha sido sin duda uno de los factores mas sig-
nificativos del proceso de globalizacién de los derechos humanos, lo que
les ha convertido en uno de los motores de la expansion de los mismos'!.

II. LA INSTITUCION FAMILIAR Y LA GLOBALIZACION,
DE LA PROTECCION DE LA FAMILIA A LA FAMILIA
COMO DERECHO

La modificacién de modelos culturales a niveles no alcanzados anterior-
mente, que es uno de los efectos de la globalizacion, ha supuesto abrir una
serie de perspectivas distintas respecto de los derechos, entre las que cabe
destacar la reafirmacion de los derechos clasicos articulados con nuevos
contenidos fruto de su aplicacién por medio de criterios interpretativos mas
amplios junto a la aparicién de derechos de nuevo cufio como consecuencia
l6gica de las realidades sociales que imponen los factores determinantes de
la globalizacion. Buena parte de estos nuevos derechos nacen conectados o
derivados de algunos de los tradicionales, si bien no faltan otros que deri-
van de instituciones sociales a través de su vinculacion a derechos preexis-
tentes, elevando a la categoria de derechos fundamentales lo que eran dere-
chos subjetivo-privados de la personalidad'?2. Con ello se produce una
mutacién de su naturaleza originaria en la medida en que, sin dejar de ser
instituciones, pasan a ser derechos, lo que se proyecta necesariamente en
alteraciones, a veces sustanciales, de sus contenidos institucionales clasicos.

En este tltimo aspecto son paradigmaticos los cambios producidos
en las estructuras familiares que han derivado en un proceso de auténti-
ca reconversiéon de una de las instituciones sociales basicas, la familia, en
derecho humano, tanto en su condicién de contenido como de titular del
mismo. En este proceso ha contribuido como factor esencial, ademas de la
ya mencionada modificacién de los modelos culturales y su rapida e impa-
rable expansién hoy por hoy en el mundo occidental, la jurisprudencia de

10 J. C. BaYON, «El constitucionalismo en la esfera piblica global», op. cit., pp. 80 y ss.

1A, QueraLr JIMENEZ, El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional para
la proteccion de los derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 68 y 69, y
E SuDRE, Droit européen et internationel des droits de I'homme, Paris, Presses Universitaires
de France, 2005, p. 133. ,

12 C. SemPERE RODRIGUEZ, «Comentario al art. 18», en O. ALzZAGA VILLAAMIL (dir.),
Comentarios a la Constitucion de 1978, Madrid, Edersa-Cortes Generales, 1997, p. 386.
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los tribunales supranacionales de garantia de los derechos humanos, basi-
camente el TEDH y la CIDH, que ha registrado, y en no pocas ocasiones
impulsado, aquellos nuevos estandares culturales asumidos frecuentemen-
te por los érganos jurisdiccionales nacionales, dada la capacidad de arras-
tre de aquella jurisprudencia. Pese a la diferencia cuantitativa de las deci-
siones del Tribunal de Estrasburgo y de la Corte de San José, que se cred y
empez6 su actividad bastante después, la intensa interrelacion entre ambos
ha configurado un cuerpo de doctrina practicamente uniforme deducida
de la aplicacion de criterios interpretativos muy similares ', lo que no deja
de ser un nuevo factor de globalizacion de los derechos.

La familia es una de las realidades sociales mas antiguas del mundo. Su
importancia social y la pluralidad de funciones que ha desempenado tradi-
cionalmente como grupo humano ligado a la subsistencia de la sociedad la
ha configurado como una institucién que ha sido siempre objeto de inte-
rés publico y, en consecuencia, de regulacion juridica. Sus dos finalidades
sociales basicas, ambito estable de nacimiento de nuevos ciudadanos y ele-
mento primario de formacién y desarrollo de la personalidad y de socia-
lizacién de sus miembros que permite, en definitiva, la integracién de los
individuos en el cuerpo social, las asume la familia al margen del modelo
que social y culturalmente se plantee en cada momento histérico (familia
patriarcal, matriarcal, reducida, extensa, de base monogamica, poligimica,
poliandrica...). No existe ni ha existido nunca un tinico modelo de fami-
lia intemporal, ya que son las estructuras sociales, culturales y econdmicas
concretas las que han determinado el modelo familiar adecuado a los fines
y funciones especificas a desarrollar en cada sociedad, pero cualquiera que
sea el modelo predominante es la dimensién publica de la institucién fami-
liar la que determina tanto su relevancia juridica cuanto que su regulacion
integre el interés del poder publico.

La proteccion de la familia por los poderes publicos alcanza categoria
constitucional en el contexto del Estado social, que asume que la familia es
objeto de la obligacién prestacional que tienen aquellos poderes. Su inclu-
sion en el ambito de los derechos sociales se proyecta en el reconocimien-
to de una discrecionalidad, m4s o menos amplia, de los poderes ptiblicos
respecto del contenido de aquellas obligaciones constitucionalmente debi-
das a la familia.

B J. Garcia Roca, H. NoGUEIRA ALcaLA y R. Bustos GIsBERT, «La comunicacién entre
ambos sistemas y las caracteristicas del didlogo», en J. Garcia Roca, P. A. FERNANDEZ y
R. Canosa (dirs.), El didlogo entre los sistemas europeo y americano de derechos bumanos,
Madrid, Civitas, 2012, pp. 79-88.
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A partir del mandato constitucional de «proteccion a la familia», asu-
mido en su momento por los textos supranacionales, se pasara al reconoci-
miento de una serie de derechos de caracter personal vinculados a la fami-
lia (derecho a formar una familia, derecho a la vida familiar...), y de aqui
a la construccién de derechos cuyo titular ya es la misma familia (derecho
a la intimidad familiar) o la persona en su condicién de miembro de una
familia (derecho a la vida familiar, derecho al nombre familiar, a la inves-
tigacién de la paternidad...), superando asi el concepto prestacional de los
derechos sociales al integrar como protecciéon de la familia derechos no
configurados en origen con esta finalidad, pero que al vincularse con aquel
objetivo han visto ampliado su contenido. Los derechos al desarrollo de la
personalidad, a la inviolabilidad del domicilio o a la intimidad, entre otros,
concebidos como derechos personales, en el momento en que se proyec-
tan sobre la familia adquieren una dimensién social que supera el marco
individualista originario.

La articulacién de la familia como derecho se ha sustanciado sobre una
serie de derechos preexistentes, fundamentalmente derechos personales,
de donde deriva la atribucién al nuevo derecho de las cualidades propias
de los derechos como mandatos de proteccion frente a los poderes publi-
cos y en las relaciones privadas. De aqui, ademas de su configuracién como
auténtico derecho subjetivo que otorga facultades concretas a sus titulares,
entre ellas las de su defensa frente a la vulneracion del derecho, la obli-
gacion de que las limitaciones al derecho deban tener caracter restrictivo
ademas de la inclusion del principio de ponderacion en los supuestos de
colision con otros derechos.

Dado que el reconocimiento de la familia, tanto como contenido cuan-
to como titular de derechos, es tardio respecto de otros derechos, su confi-
guracion es en buena parte deudora de la jurisprudencia de los tribunales,
nacionales y supranacionales, a partir de su articulacién, a veces de forma
incipiente, en los textos normativos. La pauta evolutiva, con estar generali-
zada, no se desarrolla e implanta al mismo ritmo en cada Estado. La insti-
tucion familiar configura el nicleo social de un Estado, de forma que en su
evolucién inciden de forma muy significativa los modelos culturales, mas o
menos tradicionales, de cada sociedad, por lo que no existe una trayectoria
simultdnea, que dependera del arraigo mas o menos fuerte de los modelos
sociales mds conservadores, con la consecuencia de que la aceptacion de
los nuevos conceptos estd supeditada a aquellos modelos y valores, si bien,
al menos en el mundo occidental, el proceso se presenta, antes o después,
como incuestionable.
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III. FAMILIA FORMAL, FAMILIA MATERIAL

El modelo tradicional de familia en la sociedad occidental ha respon-
dido a un concepto formal, socialmente aceptado y juridicamente regula-
do e identificado con la familia matrimonial, definida como un grupo de
personas unidas entre si por los vinculos derivados de la conyugalidad y el
parentesco, ya sea consanguineo, de adopcion o de afinidad. La interde-
pendencia histérica entre el matrimonio —en cualquiera de sus formas de
celebracién como causa causandi formal— y la familia es tan evidente que
los demas modelos de familia se singularizan en relacién con la matrimo-
nial y tan cldsica que la regulacién y proteccion juridica de la familia la ha
monopolizado la matrimonial, incluidas las férmulas constitucionales que
consagran simultineamente familia y matrimonio. Sirvan como ejemplo los
arts. 29 de la Constitucion italiana, 6 de la Ley Fundamental de Bonn o 36
de la Constitucién portuguesa de 1976. Como una excepcion en este pano-
rama, la Constitucion espafola de 1978 diferencia el derecho al matrimo-
nio de la proteccién de la familia con férmulas auténomas; el derecho al
matrimonio se consagra como derecho fundamental (art. 32.1), mientras
que la mencion a la familia se incluye en los llamados «principios rectores
de la politica social y econdmica» (art. 39), al tiempo que se reconocen una
serie de derechos fundamentales que dan una categoria constitucional a la
proteccion de la familia [derecho a la intimidad familiar (art. 18), derecho
a la educacion (art. 27) e incluso los apartados 2 y 3 del mismo art. 39].
Con ello la CE desvincula a la familia de la familia matrimonial configu-
rando el derecho a su proteccién aplicable a otros modos de convivencia,
matrimonial o no matrimonial, si bien parece dudoso que los constituyen-
tes de 1978 tuvieran en mente esta desconexion, dificilmente concebible
en aquel momento.

También los textos internacionales recurren mayoritariamente al tra-
tamiento conjunto de los derechos al matrimonio y a la familia, tal y
como resulta en la Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre de
1948 (art. 16.1), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 23.2), en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 12) y en
la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 17.2). Incluso en
fecha mas reciente la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea de 2002 opta también por vincular ambos derechos (art. 9).

Esta interconexién social y normativa entre familia y matrimonio se
rompe en buena parte como resultado de la incidencia que ha tenido en la
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preeminencia casi absoluta del modelo de familia matrimonial la alteracion
sustancial de dos de los elementos del matrimonio, la titularidad del dere-
cho y la finalidad de la procreacién como una de sus funciones primarias,
lo que ha contribuido de forma decisiva a la modificacién del significado
del derecho a contraer matrimonio, cuyo contenido basico sigue siendo
indisponible para los cényuges, y a las mutaciones producidas en la insti-
tucion familiar y en su afirmacién como derecho.

La titularidad del derecho a contraer matrimonio ha sido siempre del
hombre y de la mujer, resultando la exigencia de la heterosexualidad abso-
lutamente l6gica cuando uno de sus principales fines sociales (no solo per-
sonales) es la procreacion en una estructura estable, determinante de su
funcién social. El matrimonio heterosexual era tan evidente hasta el Gltimo
tercio del siglo xx que, como hemos indicado, tanto los textos constitucio-
nales como los internacionales lo dan por sobreentendido y ni se plantean
la cuestion. No hay un tnico factor responsable de la profunda modifica-
cién de esta «imagen maestra»; confluyen una nueva dimension de deter-
minados derechos, entre ellos y de forma significativa la valoraciéon como
derecho del desarrollo de la personalidad y a la no discriminacion, junto a
unos adelantos médicos y cientificos que han abierto unas opciones impen-
sables hace no demasiados afios, tanto respecto del cambio de sexo como
en relacion con la procreacion natural como tnica opcién, que hoy hay
que combinar con las amplias posibilidades que ofrecen las diversas técni-
cas de reproduccion asistida, 7 vitro, etc. El matrimonio no ha sido inmu-
ne a la avalancha de cambios que han invadido de forma rapida y progre-
siva todos los ambitos sociales, culturales y juridicos, y que han afectado a
lo que parecia inmutable, con el resultado de la progresiva expansién del
reconocimiento normativo del matrimonio entre personas del mismo sexo
en abierta contradiccién con la exigencia tradicional de la heterosexuali-
dad, con la proyeccién que ello ha supuesto a la hora de constituir nuevas
estructuras familiares.

La jurisprudencia del TEDH ha sido sin duda uno de los factores deter-
minantes del cambio, por lo que parece obligado hacer una somera refe-
rencia a su evoluciéon en un periodo de mas o menos treinta anos que ha
desembocado, a partir de la apreciacién de la proyeccién de la transexuali-
dad sobre los derechos personales de los recurrentes, en una nueva percep-
cién del derecho al matrimonio', en la que, entre otras cuestiones, prima la
valoracién personalista de los contrayentes sobre su fin social y procreador.

4 A. Torres GUTIERREZ, «El derecho a contraer matrimonio (art. 12 CEDH)», en
J. Garcia Roca y P. Santorava (dirs.), La Europa de los derechos. El Convenio Europeo
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En un principio, la problemitica que se le plantea al TEDH es la de las
personas transexuales que solicitan el reconocimiento juridico de su nuevo
sexo !, en algunos casos para poder contraer matrimonio con personas de
sexo opuesto al recién adquirido, lo que les resulta imposible, ya que, al no
permitir la legislacion nacional la modificacién registral respecto del sexo,
la unién serfa oficialmente entre personas del mismo sexo bioldgico, no
admitida por el Estado correspondiente. Todas las sentencias resuelven no
contraria al art. 12 CEDH la normativa matrimonial nacional, entendien-
do que el citado precepto hace referencia al matrimonio entre personas de
sexo biolégico opuesto porque su finalidad es proteger el matrimonio en
cuanto fundamento de la familia'c.

El cambio de criterio se hace evidente en dos Sentencias de 11 de julio
de 2002 (casos Christine Goodwin c¢. Reino Unido' e 1. ¢. Reino Unido) en
las que la Gran Sala aprecia por unanimidad contradiccion entre la norma-
tiva nacional y el art. 12 CEDH, dando un giro radical a su jurispruden-
cia. El tribunal descarta el criterio bioldgico como elemento decisivo para
excluir a determinadas personas del derecho a contraer matrimonio y fun-
damenta su decision en la consideracion de la transexualidad como factor
discriminatorio. La obligacion de los Estados de proteger la seguridad fisi-
ca y moral de los transexuales impone una interpretacién de la no discrimi-
nacion afirmada en el art. 14 CEDH no solo como igualdad formal o ante
la ley, sino como igualdad material 'é.

El abandono como argumento de las técnicas médicas y biolégicas que
permiten el cambio de sexo, valido solo en el caso de los transexuales, abre
la posibilidad de aplicar el mismo argumento de la discriminacion respec-

de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009,
pp. 553 y ss.

1> Casos van Qosterwijck c. Bélgica (27 de febrero de 1980), Rees c¢. Reino Unido (17 de
octubre de 1986), Cossey c. Reino Unido (29 de septiembre de 1990) y Sheffied y Horsham: c.
Reino Unido (30 de julio de 1998).

16 Aunque el fallo es similar, el caso Rees se aprueba por unanimidad, mientras que en
el caso Cossey, solo cuatro afios después, hay cuatro votos discrepantes; el del juez Martens
anticipa los argumentos del posterior cambio de postura del TEDH.

17 Es significativo que en este caso, a diferencia de otros anteriores que se denominan
solo con el apellido del demandante, se incluya el nombre, femenino, de la demandante,
transexual nacido con género masculino, con el que el TEDH adelanta ya su fallo.

18 E. CARMONA CUENCA, «La prohibicién de discriminacién (art. 14 CEDH y Protoco-
lo 12)», en J. Garcia Roca y P. SantoLava (dirs.), La Europa de los derechos. El Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2009, p. 588. Este criterio lo aplica el TEDH en los casos van Kiick c. Alemania (12 de sep-
tiembre de 2003) y Grant c. Reino Unido (23 de mayo de 2006).
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to de los homosexuales?, cuestion que finalmente plantea abiertamente el
TEDH en la Sentencia de 24 de junio de 2010, caso Schalk y Kopf c. Aus-
tria, en la que resume su doctrina en relacion con el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo: «El art. 12 [del CEDH] garantiza el derecho funda-
mental del hombre y la mujer a casarse y fundar una familia», constatando
que aunque el Tribunal «no ha tenido atin la oportunidad de examinar si
dos personas del mismo sexo pueden reclamar el derecho a casarse [....]
pueden deducirse algunos principios de su jurisprudencia en materia de
transexualidad». Por Gltimo, el TEDH reconoce que en el caso Christine
Goodwin «se aparté de esta jurisprudencia [tradicional], considerando que
los términos del art. 12, que hacen referencia al derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio, no podian entenderse ya como determinan-
tes del género con arreglo a criterios puramente bioldgicos». La conclusion
es que el art. 12 CEDH no impone a los Estados la obligacion de admitir
el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero la opcién de su admi-
sién es valida y conforme al Convenio, con lo que el Tribunal de Estras-
burgo parece estar sugiriendo a los Estados cudl es su opcion preferente?.

Aunque el TEDH parece atribuirse una funcién de correa de transmi-
si6n de una «tendencia internacional continuada» de aceptacion de la tran-
sexualidad y del matrimonio homosexual, cabe preguntarse si su rol no ha
superado esta relativa modesta funcién?'. En nuestra opinién, la influencia
de su jurisprudencia es dificilmente cuestionable desde el momento en que
ha asentado los fundamentos juridicos del derecho a la identidad sexual
y del derecho a contraer matrimonio en una serie de derechos humanos
preexistentes directamente inherentes a la dignidad del hombre, articu-
lando de esta manera los mimbres sobre los que, como una ola expansi-
va, los ordenamientos estatales, e incluso supraestatales, irdin modificando
sus respectivas regulaciones para incluir la opcion del derecho al matrimo-
nio entre personas del mismo sexo?, que es sin duda un factor verdade-
ramente revolucionario en la linea de flotacion tradicional de una institu-
cién ancestral.

" F Supre, Droit européen..., op. cit., p. 423.

20 En el ambito de la Unién Europea, el TJUE coincide con el criterio de no imposicién
de la regulacién del matrimonio homosexual, pero impone la obligacién de todos los Esta-
dos miembros de reconocer estos matrimonios contraidos en cualquier otro Estado de la UE
(caso C-673/16, STJUE de 15 de junio de 2018).

2l F. SuprE, Droit européen..., op. cit., pp. 230- 232.

2 A. L. Cawo Caravaca y J. Carrascosa GONZALEZ, «El matrimonio entre personas
del mismo sexo en la Unién Europea», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 700
(2007), pp. 443 y ss.
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Pese a su transcendencia, esta evoluciéon no supone la desaparicion del
modelo formal de familia identificado con la matrimonial, ya que la posi-
bilidad de que los contrayentes sean del mismo sexo no excluye la natu-
raleza matrimonial de la familia asi constituida, al margen de la alteracion
que se pueda dar en los roles tradicionales. Sin embargo, no puede igno-
rarse que la aceptacion social y juridica del matrimonio entre personas del
mismo sexo, junto con la pérdida de peso del matrimonio como hecho
determinante de la familia, ha incidido de forma significativa en la evolu-
cién social y juridica de la institucion familiar, en la que nuevamente no
es la jurisprudencia un factor indiferente?. La consolidaciéon de nuevas
formas familiares no vinculadas al matrimonio responde a la valoracion
de una serie de derechos especificos (el libre desarrollo de la personali-
dad, la no discriminacién, la intimidad, la propia identidad sexual, etc.)
que se proyecta en la valoracién individualizada de los miembros de la
familia respecto de su consideracién grupal, lo que acaba determinan-
do la opcién de configurar una forma de convivencia acorde no ya con la
libre orientacion sexual, sino también con los derechos personalizados de
cada uno de los miembros que integran la institucién familiar; derechos
que, aunque no estén en ocasiones reconocidos expresamente en los tex-
tos positivos, se derivan de un nuevo derecho, el derecho a formar y per-
tenecer a una familia. Sirva como ejemplo, entre otras, la Sentencia del
CIDH de 1 de marzo de 2005, caso Hermanas Serrano Cruz c. El Salvador,
en el que la Corte deriva el derecho a la identidad de las demandantes, no
incluido en la CADH, del derecho a la familia, ya que, afirma la sentencia,
sin familia ni nombre no hay identidad®.

La «metamorfosis civilizadora» que sintetiza la profunda mutacion del
derecho a la familia? se basa en el desplazamiento de la concepcién gru-
pal de la familia por la primacia del individualismo de los miembros que
la integran y de sus derechos personales, entre los que hay que incluir,
ademas de los ya citados, el de la igualdad. De esta manera, la «fami-
lia deseada» supone el triunfo de la voluntad sobre un modelo formal, al
menos parcialmente obsoleto, abriendo paso a un concepto material de

» La resolucién de la sentencia del TEDH del caso Schalk y Kopf se fundamenta no
tanto en el derecho al matrimonio de la pareja demandante (del mismo sexo), sino en su
derecho a la vida familiar.

24 En el mismo sentido, SCIDH de 31 de agosto de 2011, caso Contreras c. El Salvador.

» L. BURGORGUE-LARSENN, «La jurisprudence des cours constitutionnelles européen-
nes en droit des personnes et de la famille», Les nouveaux Cahiers du Conseil Constitution-
nel, ntm. 39 (2013), p. 229.
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familia?® que, sin desplazar el formal, amplia las formas familiares posi-
bles. Asi, se incluye en el concepto de familia cualquier relacion en la que
de hecho se generen lazos de mutua dependencia equivalentes a los con-
templados juridicamente, por alejados que resulten de los parametros de
la familia matrimonial. Estos nuevos modelos de familia no se articulan
necesariamente sobre el parentesco, consanguineo o de adopcién, que
puede o no existir, ya que en ellas no existen necesariamente ni la conyu-
galidad ni el parentesco de afinidad, sino sobre el deseo y la convivencia,
valorada como un factor anadido y determinante, tal y como expresamen-
te afirma la Sentencia del TEDH de 7 de febrero de 2002, caso Mikulic c.
Croacia? |y, en el mismo sentido, la Sentencia del CIDH de 24 de febre-
ro de 2012, caso Atala Riffo y ninias c. Chile?®. En definitiva, los requisi-
tos juridicos que revestian la voluntad de formar la familia formal han ido
cediendo respecto de la familia material ante la constatacién del hecho de
la convivencia derivada de aquella voluntad.

A partir de la clasificacion bésica de familia, ya sea formal o material,
los dos modelos han dado lugar a diversas combinaciones tanto en las
familias monoparentales?” como en las reconstruidas derivadas de uniones
sucesivas, matrimoniales o no matrimoniales*’. La complejidad de relacio-
nes familiares que pueden derivarse de estas nuevas formas pone de relieve
la fluidez extraordinaria en las relaciones familiares actuales con supuestos
que exceden de los previstos en las normativas tradicionales.

Desde el momento en que la familia matrimonial deja de ser el tnico
modelo contemplado juridicamente, la exigencia de la no discriminacién
se traduce en una equiparacion juridica de las distintas formas de estructu-
rar la relacion familiar®!, si bien es necesario subrayar que la no discrimi-

% Ipid, p. 230.

2 No es necesario que dos personas formalicen su relacion para que exista una familia,
basta la existencia de lazos personales estrechos.

2 «El concepto de vida familiar no est4 reducido Gnicamente al matrimonio, sino que
debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comtn fuera
del matrimonio».

2 A las causas tradicionales de la familia monoparental (fallecimiento de uno de los pro-
genitores, ruptura matrimonial o de la convivencia, desconocimiento de uno de los progeni-
tores, adopcién por un solo adoptante...) se afade la de la simple voluntad del progenitor/a.

% En este tipo de familias la conyugalidad puede o no existir, el parentesco por consan-
guinidad puede variar entre los distintos miembros de la familia y puede existir una paren-
talidad socioafectiva y una parentalidad sociolégica de la que derivan derechos y obligacio-
nes no vinculadas a la patria potestad.

1 El TC considera la existencia de modelos familiares no matrimoniales «como corres-
ponde a una sociedad plural» (SSTC 222/1992 y 47/1993), afirmando que no es constitucio-
nal la no identificacién entre la familia natural y la juridica (STC 69/2007).
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nacion no significa que los nuevos modelos familiares se puedan legitimar
tnicamente por el libre albedrio, al margen del Derecho, ni que pasen a ser
necesariamente objeto de un tratamiento juridicamente igualitario, ya que
la extraordinaria complejidad de las relaciones que se desarrollan en ellos
exigira l6gicamente una normativa especifica.

IV. LA FAMILIA COMO CONTENIDO DEL DERECHO:
LOS DERECHOS A LA FAMILIA'Y A LA VIDA FAMILIAR

El predominio de la voluntad sobre la estructura juridica clasica a la
hora de formar una familia ha desembocado en su afirmacién como dere-
cho humano de naturaleza personal, convirtiéndose asi la familia en objeto
y contenido del derecho en cuestion. El derecho a formar una familia pare-
ceria que tendria que conllevar necesariamente el derecho a la vida fami-
liar, si bien el reconocimiento de cada uno de los derechos en preceptos
separados presupone la no identidad plena en sus contenidos.

El derecho a formar una familia aparece reconocido junto al derecho a
contraer matrimonio, entre otros preceptos citados en paginas anteriores,
tanto en el CEDH (art. 12) como en la CIDH (art. 17.2). Ya hemos senala-
do que, pese a la literalidad de los enunciados, la aceptacién social y juridi-
ca de familias constituidas al margen del matrimonio permite individuali-
zar el derecho en cuestion, de forma que el contenido del derecho a formar
una familia implica la obligacién de los poderes publicos de no obstacu-
lizar con trabas y requisitos desproporcionados e injustificables la volun-
tad de las personas de constituir su propio ambito familiar, cualquiera que
sea la forma en la que quieran hacerlo dentro de un orden juridico concre-
to. Buena parte de la jurisprudencia del TEDH a la que hemos hecho alu-
sion en el apartado anterior, y a la que nos remitimos, viene referida preci-
samente a la construccion de este derecho.

El derecho de toda persona a su vida familiar tiene una proyeccién
diferente. Su reconocimiento junto al derecho a la vida privada (arts. 8.1
CEDH y 11.2 CIDH) se concreta en la garantia del desarrollo de las rela-
ciones interpersonales constituidas en el seno de la familia, en la medida
en que afectan a los miembros de la misma no ya en su condicién perso-
nal, sino, sobre todo, en su condicién de integrantes del ntcleo familiar,
si bien, como veremos, el derecho no exige necesariamente convivencia.

A partir de los enunciados normativos se articula una jurisprudencia
basicamente similar del TEDH y de la CIDH tanto sobre el derecho a la
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familia cuanto sobre el concepto y contenido del derecho a la vida familiar
y su proyeccion en los distintos modelos de familia. La jurisprudencia de
ambas Cortes evidencia el significado de la formulacién de estos derechos
en preceptos diferentes al dotar al derecho a la vida familiar de un conte-
nido mas amplio que el del derecho a formar una familia y relacionar las
formas de vida familiar con los diferentes modelos de familia, en una inter-
pretacion extensiva de aquella.

La unién en los arts. 8 CEDH y 11.2 CADH de los conceptos de
derecho a la vida privada y familiar ha permitido a ambos tribunales
ampliar generosamente el campo de aplicacion y proteccion de ambos
derechos™, lo que permite afirmar su condicién de creacién jurispruden-
cial® en una proyeccién que se puede valorar como positiva, en la medi-
da en que permite integrar como vida familiar supuestos facticos vincu-
lados a la vida personal de los integrantes en la relacion familiar, a veces
de forma muy tangencial. Como contrapartida se ha puesto de relieve
que la vinculacién de los dos derechos ha conducido a una dilatacién del
concepto vida familiar que puede terminar por ser un concepto confu-
so e indeterminado cuya identidad respecto de la vida privada puede lle-
gar a diluirse®.

Por vida familiar se entiende la que deriva de la existencia de unas
relaciones reales y suficientemente estrechas entre los miembros que inte-
gran una familia, constituida por el conjunto de personas unidas, bien por
vinculos juridicos de parentesco, bien por vinculos naturales o sentimen-
tales no juridicos, que participan de forma estable en una comunidad de
vida. Se trata de un concepto abierto que posibilita el reconocimiento juri-
dico de la existencia de relaciones estrechas y estables que no se reducen a
la sola convivencia, de forma que el derecho a la vida familiar no se extin-
gue por el cese de la misma. Las relaciones familiares pueden asi adop-
tar la forma de vida comtin en convivencia, de dependencia econémica

32 S. ALMEIDA, Familia a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Lisboa,
Jurud Editora, 2015, p. 74. El TEDH matiza ambos derechos en las dos Sentencias de 26 de
junio de 2014 (casos Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia) y en la de 21 de septiem-
bre de 2016 (caso Foulon y Bouvet c. Francia), en las que niega la violacién del derecho a la
vida familiar de los padres de intencién, pero reconoce la del derecho a la vida privada de
los menores concernidos.

3 J. Garcia Roca, H. NOGUEIRA ALcALA y R. Bustos GISBERT, «La comunicacion entre
ambos sistemas...», op. cit., p. 74.

> F. SUDRE, «La “construction” par le juge européen du droit au respect de la vie fami-
liale», en F. SUDRE (dir.), Le droit au respect de la vie familiale au sens de la Convention Euro-
péenne des Droits de 'Homme, Bruxelles, E. Bruylant, 2002, pp. 17-28.
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—como es normalmente el caso de los menores— o de relacion afectiva,
que englobaria supuestos tales como el derecho de visita a los hijos en el
supuesto de cese de convivencia, relaciones entre padres e hijos extrama-
trimoniales, derechos de los padres condenados a penas de privacién de
libertad respecto de sus conyuges e hijos, etcétera.

En definitiva, el derecho a la vida familiar se valora en relacién con
su funcién en la existencia de una persona, en la medida en que su obje-
to es la proteccion y estabilidad personal y emocional de los miembros de
la familia, especialmente de los menores, aunque no solo de ellos, y ello al
margen de que la familia en la que se desarrolla esta vida familiar no sea la
convencional. Esa es la razén por la que este derecho se vincula con el libre
desarrollo de la personalidad como despliegue de potencialidades psiqui-
cas, morales, culturales, econémicas y sociales de cada persona, y la con-
quista de los valores y los ideales que la satisfagan y atraigan®’; proyecto
en el que la integracion en la familia y la participacion en la vida familiar
desempenan un papel determinante.

En la paradigmatica Sentencia de 13 de junio de 1979, caso Marchx
¢. Bélgica, el TEDH aborda tempranamente el concepto y el derecho a
la vida familiar al considerar vida familiar la existente entre la madre sol-
tera y su hija, que constituyen una familia monoparental no matrimonial
que la legislacién belga vigente en aquel momento no reconocia, ya que
la filiacién, en el caso de madres solteras, no quedaba determinada por
el parto®. La sentencia concluye que la normativa belga, que se modificé
posteriormente, era contraria al art. 8 CEDH, y no limita la conculcacién
a la relacion madre-hija, sino que extiende el contenido del precepto a los
vinculos entre parientes cercanos, que en la sentencia viene referido con-
cretamente a la abuela materna, respecto de la que se negaba la existen-
cia de cualquier vinculo familiar con la nieta extramatrimonial. La imposi-
bilidad del reconocimiento juridico de la existencia de vida familiar entre
la abuela y la nieta suponia que ninguna de ellas podia acceder a los dere-
chos econdémicos, juridicos o asistenciales que les hubieran podido corres-
ponder”’, al margen de que pudiera existir entre ellas una convivencia de

~ ” J. Ruriz-GiMENez Cortes e 1. Rurz-GIMENEZ ARRIETA, «Comentario al art. 10», en
O. ALzAGA ViLLaaMIL (dir.), Comentarios a la Constitucion de 1978, Madrid, Edersa-Cortes
Generales, 1997, p. 73.

36 El nacimiento no establecia ningin lazo de parentesco entre madre e hija, que solo
podria tener efecto, y de forma limitada, tras un complejo proceso juridico.

37 Derechos de accién ante los tribunales, derechos de sucesién, asuncién de la guardia
y custodia o tutela, obligacién subsidiaria de alimentos, etcétera.
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hecho. En palabras del tribunal, para el ordenamiento belga la nieta era
respecto de su abuela «una extranjera».

A esta temprana sentencia seguiran un abultado nimero de resolucio-
nes, tanto del Tribunal de Estrasburgo como de la Corte de San José, que
abordaran el derecho a la vida familiar en manifestaciones bien diferentes.

En la Sentencia de 8 de diciembre de 1986, caso Johnston c. Irlanda,
el TEDH resuelve la problematica del recurrente, que, al no admitirse el
divorcio en Irlanda, se ve imposibilitado para legitimar al hijo habido con
la mujer con la que convive y con la que no puede contraer matrimonio.
El tribunal declara que dicha legislacion vulnera el art. 8§ CEDH al impo-
sibilitar la creacién de lazos juridicos familiares, lo que impide dar trans-
cendencia juridica a la vida familiar que de hecho tiene el recurrente con
su companera y su hijo. El TEDH ha mantenido una valoracién similar
del derecho, en sus distintas proyecciones, en su numerosa jurispruden-
cia, entre otras, los casos Keegan c. Irlanda (Sentencia de 26 de mayo de
1994) y Kroon c. Paises Bajos (Sentencia de 27 de octubre de 1994).

En un escenario diferente, en la Sentencia de 22 de abril de 1997, caso
X, Yy Z c. Reino Unido, el TEDH reconoce la configuracién de una fami-
lia —y, en consecuencia, de vida familiar— por un transexual varén en su
sexo adquirido, su pareja, del género femenino, y el hijo de la mujer con-
cebido por inseminacién artificial, indicando que al «decidir si una rela-
cién puede considerarse como “vida familiar” una serie de factores pue-
den ser relevantes, incluyendo si la pareja vive junta, la duracién de su
relacion y si se ha demostrado el compromiso mutuo de tener hijos con-
juntamente o por otros medios». En la misma linea, en la Sentencia de 24
de junio de 2010, caso Schalk y Kopf c. Austria, el TEDH determina que la
nocion de vida familiar abarca a una pareja del mismo sexo que convive en
una relacion estable de facto, considerando «artificial mantener una posi-
cién que sostenga que, a diferencia de una pareja heterosexual, una pare-
ja del mismo sexo no puede disfrutar de una vida familiar en los términos
del art. 8 del Convenio Europeo».

El mismo distanciamiento del modelo tradicional de familia mantie-
ne la CIDH en la Sentencia de 24 de febrero de 2012, caso Atala Riffo y
ninas c. Chile. E1 demandante reclama la tutela de sus tres hijas atribuida
por los tribunales chilenos a la madre alegando que la familia que su exmu-
jer ha constituido con otra mujer es nociva social y personalmente para sus
hijas. La CIDH no rechaza el modelo tradicional de familia defendido por
el padre, pero concluye que ni es exclusivo ni es el Gnico vilido, de forma
que, constatada la integracion de las nifas en la nueva familia constituida
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por la madre y su pareja femenina, considera arbitraria la interferencia del
Estado en la vida privada de la recurrente, dado que la decisién judicial se
fundé en prejuicios discriminatorios por su orientacién sexual, privindo-
la de su derecho a la vida familiar con sus hijas cuando era visible que se
habia constituido un ntcleo familiar.

Otros aspectos especificos del derecho a la vida familiar en supuestos
de no convivencia efectiva han sido valorados por el Tribunal de Estras-
burgo. En la Sentencia de 21 de junio de 1988, caso Barrehab c. Paises
Bajos, el TEDH resuelve que el Gobierno deberia haber tenido en cuenta
en el momento de adoptar la medida de expulsiéon del demandante, resi-
dente ilegal en Holanda, separado y con una hija de catorce afios respec-
to de la que tiene derecho de visita que ejerce regularmente, sus circuns-
tancias personales, entre ellas la existencia de una vida familiar, consistente
en aquel momento en el derecho de visita a su hija, que evidentemente se
ve truncada. Concluye el tribunal con la precisién de las condiciones en
que el art. 8 del Convenio puede interpretarse como limite a la posibilidad
de expulsion de los extranjeros®®. Este argumento ha sido reiterado por el
TEDH en los supuestos de expulsion del recurrente®.

La vida familiar como derecho no se limita a los supuestos en los que se
constata su existencia, sino que se llegara a incluir, de forma mas o menos
excepcional, la relacién potencial que habria podido desarrollarse. Tal es
el caso de la Sentencia de 10 de abril de 2012, caso K. A. B. ¢. Esparia, en
el que el TEDH incluye como vida familiar la intencion de constituirla por
parte del demandante, siendo su ausencia no imputable al mismo*’. En
otro contexto, pero con una decisién equiparable, la Sentencia de 28 de
mayo de 1985, caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, en la
que el TEDH aprecia vulneracién del art. 8 CEDH en la medida en que
se impide la vida familiar de las recurrentes, con residencia legal en Reino
Unido, a cuyos maridos se les niega el derecho de residencia, y, lo que a

38 P. SANTOLAYA MACHETTI, E/ derecho a la vida familiar de los extranjeros, Valencia,
Tirant lo Blanch-Instituto de Derecho Pablico, 2004, pp. 98 y ss., y M. SALES 1 JARDI, La vida
familiar en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una interpretacion
constructiva, Barcelona, Bosch, 2015, pp. 179-180.

> SSTEDH de 26 de septiembre de 1997, caso Dalia c. Francia; de 29 de enero de 1997,
caso Bouchelkia c. Francia; de 18 de febrero de 1991, caso Moustaquin c. Bélgica, y de 13 de
febrero de 2001, caso Ezzooubi c. Francia.

% El denunciante, nigeriano, con un hijo de ocho meses no inscrito y cuya madre esta
en paradero desconocido, no puede demostrar su paternidad (no se le informa de la posible
gratuidad de la prueba de paternidad). Al considerar al nifio en situacién de desamparo, las
autoridades lo dan en acogida y posteriormente en adopcién, pese a la oposicién continua
del padre, que ya se habia hecho la prueba de paternidad demostrando que el hijo era suyo.
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nuestros efectos resulta mas interesante, aprecia la misma vulneracién en el
caso del senor y la sefiora Cabales, que no estaban realmente casados aun-
que tenian el convencimiento de estarlo al haber celebrado una ceremonia
que crefan vélida, ya que, afirma la sentencia, una familia proyectada y no
consolidada puede bastar para incluirse en el nivel de proteccién del art. 8.

La misma valoracion potencial del derecho es la que aplica el TEDH
en las dos sentencias sobre el mismo caso, Dickson c¢. Reino Unido, respec-
to del derecho a la vida familiar de los presos. En la primera (18 de abril de
2006), el Tribunal se basa en el margen de apreciacion nacional para esti-
mar no contrario al CEDH la no inclusién del derecho a las visitas conyuga-
les o vzs a vis de los presos*'. Posteriormente, la Gran Sala dicta la Sentencia
de 4 de abril de 2007 en la revisién del caso y modifica el criterio anterior,
entendiendo que la visita conyugal forma parte de la vida familiar de los
presos, lo que obliga al Estado a garantizar de alguna forma el manteni-
miento de la vida familiar de las personas internas en centros penitenciarios.

Como todos los derechos, el derecho a la vida familiar tiene sus limi-
tes, y una de las causas principales de su posible limitacion es la presencia
de menores y de su interés superior, lo que se refleja en reiterada jurispru-
dencia. La STEDH de 30 de noviembre de 2010, caso P. V. ¢. Esparia, vali-
da la restriccion del régimen de visitas del padre a la hija menor, que era
el tnico elemento constitutivo de la vida familiar de aquel tras el divorcio,
no por causa del posterior cambio de sexo del padre, sino por la inestabili-
dad emocional que dicho cambio provocé en la menor, cuyo interés supe-
rior se superpone al derecho del padre.

Una serie de resoluciones jurisdiccionales abordan otro aspecto de
conflicto que puede suscitarse entre el interés superior del menor y el dere-
cho que comentamos en un campo especialmente sensible, que es el que
tiene lugar en los supuestos de situaciones de desamparo de menores, no
solo por la presencia de menores afectados, sino también porque se abor-
dan situaciones que con frecuencia son irreversibles respecto de la limi-
tacion, a veces total, del derecho a la vida familiar. Haremos Ginicamente
referencia a dos resoluciones del Tribunal de Estrasburgo.

La STEDH de 26 de octubre de 2006, caso Wallova y Walla c. la Repii-
blica Checa, concluye con la condena al Estado checo por vulneracion del
art. 8 CEDH, entendiendo que las autoridades se extralimitaron con las

4 El recurrente, en prision, solicita la posibilidad de que su mujer se someta a un tra-
tamiento de reproduccion asistida, siendo él el donante, ya que la duracién de su conde-
na, la edad de la mujer y la inexistencia de visitas vzs  vis impedirian cualquier otra forma
de procreacién.
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medidas de acogimiento de los hijos menores del matrimonio demandante
cuando lo que existia era una carencia de medios econémicos de los padres,
y lo que se deberia haber hecho, y no se hizo, era haberles prestado algiin
tipo de ayuda material para que pudieran superar sus dificultades antes de
adoptar la decisién drastica y totalmente inadecuada de acogimiento, que
se adopté sin ninguna valoracién del riesgo que suponia para el derecho a
la vida familiar tanto de los padres como de los hijos*.

La situacién que plantea el caso Saleck Bardi c. Espasia (STEDH de
24 de mayo de 2011) supondra la pérdida definitiva del derecho a la vida
familiar de la demandante. El TEDH condena a Espana por la pasividad
de las autoridades espafiolas (servicios sociales y 6rganos jurisdicciona-
les) que permiten que transcurran seis afos desde que se plantea la situa-
cion que da origen al conflicto, con lo que las consecuencias del mismo
son ya irremediables al estar una menor afectada. Al no haberse adopta-
do con mayor rapidez las medidas conducentes a reunir a la menor con
su madre, aquella se inserté de forma definitiva en la familia de acogida
lo que se tradujo en que el interés superior de la menor obligé al TEDH
a resolver que no cambiase su estatus, pese a la evidencia de que el Esta-
do habia vulnerado el derecho a la vida familiar de la madre, incluso aun-
que esta, por el bien de su hija, hubiese renunciado a la vida familiar a la
que tenia derecho®.

V. LA FAMILIA COMO TITULAR DEL DERECHO:
EL DERECHO A LA INTIMIDAD FAMILIAR

El reconocimiento del derecho a la intimidad familiar supone identi-
ficar a la familia como su titular, lo que parece vincularle al derecho a la
vida familiar aunque no son derechos idénticos. En textos constitucionales
e internacionales se puede encontrar la consagracién del derecho a la vida
familiar y a su proteccién, ademas del derecho a la intimidad personal,
que no tiene por qué estar vinculada de forma necesaria a la vida en fami-

# Ante la situacion de paro del padre, los servicios pablicos checos no solo decidieron
el acogimiento de los cinco hijos, sino que los separaron en dos familias de acogida.

# La menor, residente con su madre en un campamento de refugiados argelinos, llega
a Espana con diez afios en una estancia de verano con una familia espafola. La estancia
se prolonga y la madre reclama su vuelta, pero los servicios sociales aprecian situacién de
desamparo y el juez otorga la custodia y posterior tutela, pese a que la madre siempre recu-
rri6 las distintas resoluciones judiciales.
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lia, aunque ha sido uno de los motores de buena parte de la construccion
jurisprudencial respecto de determinados aspectos de la vida familiar. Por
el contrario, no son demasiados los textos que consagran explicitamente el
derecho a la intimidad familiar como un derecho auténomo.

El derecho a la intimidad familiar no tiene una formulacion expresa ni
en el CEDH ni en la CADH, mas alla de las férmulas incluidas en los res-
pectivos arts. 8 y 11.2 para garantizar la no injerencia en la «vida priva-
da [de las personas] y en la de su familia», entre las que se encuentran los
derechos tradicionales de inviolabilidad del domicilio y correspondencia,
y, en los términos del CADH, los ataques ilegales a la honra y reputacion.
Es también dificil encontrar este derecho en las constituciones, y en este
sentido se puede considerar paradigmatico el art. 18.1 de la Constitucién
espanola, que lo incluye por primera vez en nuestro ordenamiento y que
garantiza, junto al derecho al honor y a la propia imagen, «el derecho a la
intimidad personal y familiar». La inclusién conjunta de ambos derechos y
la mayor generalizacién del reconocimiento del derecho a la intimidad per-
sonal exige hacer una primera valoracién de la misma*,

La construccion de la intimidad personal hay que plantearla a partir de
la identificacién de intimidad personal con vida privada®. En la medida en
que la vida privada implique capacidad de autodeterminacién como capa-
cidad de decidir sin injerencias ajenas sobre los diferentes ambitos vitales
que conforman la personalidad del individuo, es posible asumir aquella
identificacién, en cuanto compendio de la privacy acunada por la juris-
prudencia norteamericana, como el «derecho a ser dejado solo», «a no ser
molestado», a vivir la vida personal con el minimo de interferencias o inje-
rencias ajenas y no queridas.

Este sentido de intimidad como autonomia personal ha sido reiterada-
mente invocado por la jurisprudencia del TEDH a la hora de fundamen-
tar buena parte de las resoluciones referidas a la orientacién sexual de los
demandantes (a las que hemos hecho alusién en paginas anteriores), lo
que no deja de ser l6gico en la medida en que el fundamento de la intimi-
dad personal se encuentra en la dignidad y en el derecho al libre desarro-

# P. SanToLAYA MACHETTI, «Derecho a la vida privada y familiar: un contenido notable-
mente ampliado del derecho a la intimidad (art. 8 CEDH)», en J. Garcia Roca y P. SaNTO-
LAYA (dirs.), La Europa de los derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pp. 429-436.

# M. LezerTuaA, «El derecho a la vida privada y familiar en la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos», en Perfiles del Derecho constitucional a la vida privada
y familiar, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1996, pp. 52 y ss.
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llo de la personalidad*, articulindose a su servicio una serie de derechos
fundamentales, como son la inviolabilidad de domicilio, el secreto de las
comunicaciones, la libertad ideoldgica y religiosa, la libertad de expresion
de pensamiento, etcétera.

Otra proyeccion es la intimidad como «reserva», lo que se quiere
excluir del conocimiento publico*. Este concepto se fundamenta tam-
bién en la autodeterminacién, pero de forma matizada, ya que hay que
vincularla con la consideracién del margen de decisién que pueda tener
una persona para incluir en su intimidad los hechos que no quiere que
salgan a la luz pablica. Podria pensarse que, en aras del derecho a la inti-
midad personal, esta es una decisién que compete tinicamente al afectado
en la que no caben injerencias ajenas, pero esta posicion implica el ries-
go que supone la variabilidad del ambito de exclusién, lo que nos lleva
a la consideracion de que el significado de la privacy, reflejo de una posi-
cién liberal frente al Estado con un sentido claramente individualista,
es hoy insuficiente tanto frente a la sociedad de la informacién* como
en relacién con las pautas sociales imperantes, en la medida en que son
ellas las que determinan lo que la sociedad entiende que puede conside-
rarse invasion del ambito intimo de una persona®. Al no ser el ambito
de privacidad exclusivamente personal, son aquellas pautas sociales las
que proyectan una cierta objetividad a la hora de determinar cual es el
«nivel minimo de vida digna», lo que lo convierte en un criterio dinami-
co y mudable que es necesario adecuar a la especifica situacién personal
del titular del derecho.

El derecho a la intimidad familiar responde a la proyeccion de la inti-
midad en la familia como ambito primario de desarrollo de la personali-
dad, a cuyo servicio se articula el derecho en cuestion, que responde a la
prohibicién de injerencias arbitrarias o abusivas en las relaciones constitui-
das en el seno familiar, lo que se vincula también con la decisiéon de deter-
minar ambitos de exclusion del conocimiento publico relativo a datos,
personales o familiares, en funcién de su afectacién concreta al nicleo

% El TC afirma que «sin el derecho a la intimidad no es realizable la dignidad que a la
persona humana le corresponde» (STC 20/1992).

47 Las SSTC 73/1982 y 231/1988 se refieren, respectivamente, a «un ambito o reducto
en el que se veda que otros penetren» y de «un ambito propio y reservado frente a la accién
y conocimiento de los demads».

# Entre otras, la STEDH de 2 de agosto de 1984, caso Malone, y la STC 114/1984.

# 7. ParDO FALCON, «Comentario al art. 18», en M. E. Casas BAAMONDE y M. RODRI-
GUEZ-PINERO Y BrAVO FERRER (dirs.), Comzentarios a la Constitucion de 1978. XXX Aniversa-
rio, Madrid, Fundacién Wolters Kluwer, 2008, pp. 421-422.
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familiar. La titularidad del derecho, a diferencia del derecho a la intimidad
personal, recae en la familia como institucion, desde el momento en que
la prohibicién de injerencias viene referida a la familia como unidad. No
cabe duda de que también afecta a los miembros de la misma, pero no en
su condicién de personas individualmente consideradas, sino en su condi-
cién de integrantes del nticleo familiar.

El TEDH ha desarrollado una interesante jurisprudencia sobre la que
ha articulado el derecho a la intimidad familiar en su significado de pro-
hibicién de injerencias ajenas y no queridas en la vida familiar, centrada
de manera especial, hoy por hoy, en la valoracién del impacto de determi-
nadas agresiones medioambientales en la vida familiar de los denuncian-
tes, de tal forma que podria considerarse que con ella ha construido una
vertiente especifica del derecho (intimidad personal y familiar en el 4mbi-
to domiciliario) no consagrada normativamente de forma especifica®. Son
paradigmaticas las sentencias de los casos Powell y Rainer c. Reino Unido
(21 de febrero de 1990), Lépez Ostra c. Esparia (9 de diciembre de 1994),
Guerra y otros c. Italia (19 de febrero de 1998), Moreno Gémez c. Esparia
(16 de noviembre de 2004) o Martinez Martinez c. Esparia (18 de octubre
de 2011). En todas ellas el tribunal aprecia que la agresion medioambiental
(ruidos de aviones, malos olores o ruidos excesivos de actividades, incluso
autorizadas por los érganos publicos correspondientes) cerca del domici-
lio supone una vulneracién del derecho a la intimidad familiar, consecuen-
te con el derecho a la vida familiar".

La proyeccién del derecho a la intimidad familiar como exclusion del
conocimiento publico de hechos sensibles para la familia ha sido obje-
to de resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales tanto nacionales como
supranacionales, si bien no siempre se ha conseguido individualizarle de
forma nitida respecto de la vertiente de la intimidad personal. A este res-
pecto nos vamos a referir a algunas sentencias del Tribunal Constitucional
espanol de las que se puede deducir algiin criterio para identificar la inti-
midad familiar frente a la personal. En la STC 115/2000, de 10 de mayo,
el tribunal considera que un reportaje publicado en una revista en el que
una antigua nifiera de los hijos de una persona con notoriedad publica
revela datos sobre su vida familiar, sin relevancia publica y cuya veracidad
resulta irrelevante a juicio del tribunal, ha vulnerado el derecho a la inti-

0 Ipid, pp. 422-423.

>1 El TEDH valora el medio ambiente como parte de la intimidad familiar, lo que con-
lleva la obligacién de los poderes ptblicos de garantizar los elementos que lo integran, ya
que la contaminacién medioambiental vulnera aquel derecho en cualquier caso.
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midad familiar, ya que los datos en cuestion no se referian solo a los habi-
tos personales de la recurrente en amparo, sino también a sus relaciones
y costumbres familiares, entendiendo el tribunal que la nifiera, al tener
acceso a la vida familiar de la recurrente, tenia implicitamente el deber de
secreto profesional.

El argumento es similar en dos sentencias, SSTC 197/1991, de 17 de
octubre, y 134/1999, de 15 de julio, en respuesta a dos recursos de ampa-
ro interpuestos por los mismos recurrentes, personas de notoriedad publi-
ca, y por hechos similares: la publicacion de datos referidos al origen y
filiacién biolégica de los dos hijos menores adoptados. De nuevo valo-
ra el tribunal la tension entre la libertad de informacion y del derecho a
la intimidad familiar a favor de esta tdltima, incluso aunque la informacién
publicada sea veraz y aunque los padres adoptivos hubiesen publicitado
en ruedas de prensa la adopcion de sus hijos, como efectivamente habian
hecho. La filiacién y la identificacién del origen biolégico de los adopta-
dos forma parte del ambito propio y reservado que configura su derecho a
la intimidad personal, derecho que se extiende también a la intimidad de
las personas con las que tienen un vinculo familiar, que se ven afectadas
asi en su derecho a la intimidad familiar, no personal. De las tres senten-
cias mencionadas, pero de forma especifica de estas dos dltimas, dadas las
actividades publicitarias realizadas por los mismos padres de los menores,
se deduce que el ambito de proteccién de la intimidad familiar mantiene
su maximo nivel de garantia, incluso a pesar de los actos de disposicién de
sus propios titulares.

Concluimos con la STC 231/1988, de 2 de diciembre, en la que el tri-
bunal, en respuesta al amparo solicitado por la demandante, viuda de un
torero, contra la comercializacion de un video que incluia unas imagenes
del marido en la enfermeria de la plaza de toros, rechaza los argumentos
de vulneracion del derecho a la intimidad del marido, pero aprecia, sin
embargo, la vulneracion del derecho a la intimidad familiar de la viuda y
sus familiares.

En todos los fallos mencionados se aprecia tanto la estrecha relacién
que existe entre intimidad personal e intimidad familiar como su diferen-
cia. La primera es un derecho personalisimo, mientras que la dimension
familiar de la intimidad exige su extension a la de todos los que compar-
ten una relacion familiar”. Esto supone que es la familia como tal quien

%2 J. PARDO FALCON, «Comentario al art. 18», op. cit., p. 422.
» P. SANTOLAYA MACHETTI, El derecho a la vida familiar..., op. cit., p. 17.
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resulta directamente afectada por el hecho lesivo, porque, como afirma
la STC 231/1988, «esa intimidad no es solo la propia del directamen-
te afectado, sino que, por su repercusién moral, es también derecho de
sus familiares».

La vinculacion estrecha entre las dos proyecciones de la intimidad no
hace facil la tarea de individualizarlas, pero, a nuestro juicio, la titularidad
de la familia del derecho a su intimidad tiene entidad suficiente como para
que la jurisprudencia de los diferentes tribunales pudiera definir su conte-
nido propio.

VI. CONCLUSIONES

Este articulo no tiene conclusiones. No tiene més pretension que la de
describir someramente algunos factores que han actuado como motor de
cambios de naturaleza cualitativa que se proyectan en la transformacion
de elementos, hasta hace poco incuestionables, de una de las instituciones
que sigue siendo un nicleo basico de la sociedad, la familia, respecto de
las que no hemos tenido otra pretensién que exponer, a grandes rasgos,
su proceso de su mutacion en derecho humano cuya articulacion de todas
sus derivadas estd todavia en construccion. Estamos tan inmersos en un
proceso evolutivo constante, avasallador y perentorio que probablemen-
te los arboles no nos dejen ver el bosque. En uno de esos arboles hemos
fijado nuestra atencién.

Pero, por supuesto, este articulo lo que si tiene es un propésito y una
motivacion. Participo con estas lineas en el recuerdo de un compaiiero, el
profesor José Antonio Alonso de Antonio, con el que he compartido cerca
de cuarenta afios en las lides del Derecho constitucional, en una relacién
presidida siempre por la cordialidad, el respeto y el afecto.

VII. ABREVIATURAS

ATC Auto del Tribunal Constitucional espafiol.

CADH Convencién Americana de Derechos Humanos.

CDFUE Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
CE Constitucién espafiola de 1978.

CEDH Convenio Europeo de Derechos Humanos.

CEPC Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos.

LO Ley Organica.

SCIDH Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
STC Sentencia del Tribunal Constitucional.

STEDH Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

TC Tribunal Constitucional.

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TUE Tratado de la Unién Europea.
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