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RESUMEN: Podemos afirmar que la estructura familiar sobre la que se asienta la
mayor parte de las normas del Derecho de Familia ha cambiado radicalmente en las
ultimas décadas. Hoy en dia, cuando se habla de familia se estd incluyendo en ese
concepto gran variedad de supuestos: familias nucleares, homoparentales,
monoparentales, parejas de hecho, con padres separados o divorciados... El
Tribunal Constitucional no ha quedado al margen de esta realidad.

Muchas son las cuestiones propuestas ante el Tribunal Constitucional que han sido
resueltas por el mismo y que afectan a la familia en ambitos bien distintos,
abordando también conflictos surgidos de estas nuevas formas de familia que hace
algunos afios hubiera sido impensable que se solventaran ante el mismo. La linea no
siempre homogénea de esa jurisprudencia y la enorme extension de la misma hacen
dificil la aproximacién a ella por los juristas, los profesionales del derecho y, mas
ain, por los ciudadanos en general. Por ello, en este articulo vamos a hacer un
analisis y reflexiéon de esa amplia doctrina jurisprudencial para plantear una visiéon
global del alcance que, para nuestro mas Alto Tribunal tienen los preceptos de la
tamilia en la Constitucion.

PALABRAS CLAVE: Derecho de Familia, Tribunal Constitucional, Jurisprudencia.

ABSTRACT: We can say that the family structure on which most of the family law rules are based
has changed radically in recent decades. Nowadays, when one speaks abont family, a wide variety of
assumptions are included in this concept: nuclear families, homoparentales, single-parent, domestic
partnership, unmarried couples, families with separated or divorced parents... The Constitutional
Court has not been excluded from this reality.

There are many varied family issues that have been proposed and resolved by the Constitutional
Court, some of which relate to conflicts arising from these new forms of family that some years ago
would have been unthinkable to be resolved by this conrt. The jurisprudence in this conflicts does
not always follow a homogeneous line, therefore is difficult to approach by the jurists, the law
professionals and, moreover, by the citizens in general. Consecuently, in this article we will carry out
an analysis and reflection of this broad jurisprudence doctrine to raise a global vision of the scope
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that, the family articles in the Constitution have for our Highest Conrt
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SUMARIO: I. TRATAMIENTO GENERAL DE LA FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.- II. LA INSTITUCION FAMILIAR.- 1. Concepto de
familia.- 2. Hogares y nuevas formas de familiares.- 3. De las relaciones en el
interior de la familia.- A) Relaciones paterno-filiales.- B) El papel de los mayores.-
C) Los hermanos.- III. EL. DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO.- 1. Régimen
juridico.- 2. Crisis matrimoniales.- IV. CONCLUSIONES.

1. TRATAMIENTO GENERAL DE LA FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Alo largo de sus mas de 30 afios, muchas son las sentencias tratadas por el TC en el
ambito del Derecho de Familia. El 26 de enero de 1981, nuestro mas Alto Tribunal,
solemnemente constituido unos meses antes, dicté su primera sentencia en un
recurso de amparo en el que, significativamente, el recurrente habia alegado una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 de
la Constitucion. Y que precisamente tiene que ver con la materia que nos ocupa, en
concreto, sobre el reconocimiento de efectos civiles a las sentencias dictadas por

Tribunales eclesiasticos en materia matrimonial y respecto de las relaciones paterno-
filiales (STC 1/1981)".

Conforme al articulo 2.1 LOTC?, normalmente los asuntos planteados ante el TC
son tutelados mediante los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad contra
leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley (articulo 161.1.a) CE). Sin
embargo, solo los derechos fundamentales y las libertades publicas (enumerados en
la secciéon primera del capitulo II, articulos 15 al 29), asi como el derecho a la
igualdad y a la objecién de conciencia al servicio militar (arts. 14 y 30.2 CE), reciben
una protecciéon judicial y constitucional reforzada: cualquier ciudadano puede
recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios, por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad, y a través del recurso de amparo ante el TC
(articulo 161.1.b) CE)3. Ello explica que la mayoria de las sentencias que han
aplicado las normas constitucionales especificas sobre matrimonio y familia hayan
sido pronunciadas en procesos de control de leyes.

1STC 1/1981, de 26 de enero (RTC 1981, 1).

2 Articulo 2. 1. El Tribunal Constitucional conocerd en los casos y en la forma que esta Ley
determina: a) Del recurso y de la cuestiéon de inconstitucionalidad contra Leyes, disposiciones
normativas o actos con fuerza de Ley. b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y
libertades publicos relacionados en el articulo 53, 2 de la Constitucion.

3 Articulo 161. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espafiol y es
competente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley. La declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma juridica con
rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a esta, si bien la sentencia o sentencias
recaidas no perderan el valor de cosa juzgada. b) Del recurso de amparo por violacién de los
derechos y libertades referidos en el articulo 53. 2, de esta Constitucién, en los casos y formas que
la ley establezca. |[...]
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Sin embargo, las numerosas resoluciones de amparo presentadas ante el TC, han
abordado numerosas veces cuestiones relacionadas con la familia y el matrimonio,
aunque lo han hecho desde la perspectiva de los derechos susceptibles de amparo
constitucional. En particular, revisten especial importancia los principios de igualdad
ante la ley y no discriminacion (art. 14 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension y las garantias procesales (art. 24 CE). El derecho a la igualdad se ha
hecho eco de las previsiones constitucionales de igualdad entre los conyuges y entre
todos los hijos, con independencia de su filiacién (arts. 32 'y 39 CE)*.

Podemos afirmar que la estructura familiar sobre la que se asienta la mayor parte de
las normas del Derecho de Familia ha cambiado radicalmente en las ultimas
décadas, algo que ya hemos comprobado. Hoy en dia, cuando se habla de familia se
esta incluyendo en ese concepto gran variedad de supuestos: familias nucleares,
homoparentales, monoparentales, parejas de hecho, con padres separados o
divorciados... E1 TC no ha quedado al margen de esta realidad.

Muchas son las cuestiones propuestas ante el Tribunal Constitucional que han sido
resueltas por el mismo y que afectan a la familia en ambitos bien distintos,
abordando también conflictos surgidos de estas nuevas formas de familia que hace
algunos afios hubiera sido impensable que se ventilaran ante el mismo. La linea no
siempre homogénea de esa jurisprudencia y la enorme extension de la misma hacen
dificil la aproximacién a ella por los juristas, los profesionales del derecho y, mas
aun, por los ciudadanos en general. Por ello, en los apartados posteriores vamos a
hacer un analisis y reflexion de esa amplia doctrina jurisprudencial para plantear una
visién global del alcance que, para nuestro mas Alto Tribunal tienen los preceptos
de la familia en la Constitucion.

II. LA INSTITUCION FAMILIAR

1. Concepto de familia

Un estudio de la doctrina y la jurisprudencia del TC nos hace ver, en primer lugar,
que el concepto de familia es tratado con bastante parquedad, lo que ha dado lugar a
multiples debates. En esto ha podido influir la regulaciéon que de la misma hace la
Constitucion Espafiola puesto que el articulo 39 de la Constitucién, que protege
principalmente a la familia, tampoco concreta su definicién, como ya hemos visto.

El TC se limita a sefialar que no ha dado un concepto constitucional de familia y
que tampoco considera que las sentencias en las que ha podido hacerlo, sean el lugar

4 PEREZ VERA, E.: Familia legitima, hijos naturales, adopcion y relaciones de hecho. Ponencia espafiola en el
XII Conferencia de los Tribunales Constitucionales de Espafia, Italia y Portugal. Roma, 8 y 9 de
octubre de 2010. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA [en linea]. Disponible en:
https://www.tribunalconstitucional.es/eu/trilateral/ Paginas/detalle-trilateral.aspx?ListltemId=196
[Ultima consulta: 3 de abril de 2017].
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adecuado. Lo que si debemos tener en cuenta es que, como reiteradamente ha
establecido en numerosas sentencias, el concepto constitucional de familia no se
reduce a la familia matrimonial. Asi, la trascendental Sentencia 222/19925 (de 11 de
diciembre, FJ 5), en la que se declar6 inconstitucional el hecho de que la ley de
arrendamientos urbanos no reconociera a las parejas de hecho el derecho de las
viudas a subrogarse en la vivienda familiar, afirmé: “Nuestra Constitucion no ha
identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el
matrimonio, conclusién que se impone no solo por la regulacion bien diferenciada
de una institucién y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el mismo
sentido amparador o tuitivo con el que la Norma fundamental considera siempre a
la familia y, en especial, en el repetido art. 39, protecciéon que responde a
imperativos ligados al caracter ‘social’ de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la
atencion, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de convivencia que
en la sociedad se expresen. El sentido de estas normas constitucionales no se
concilia, por lo tanto, con la constriccion del concepto de familia a la de origen
matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura —en los valores y en la
realidad de los comportamientos sociales— esa modalidad de vida familiar”.

Y en otra sentencia mas reciente (STC 198/2012¢, por la que se reconoce la
constitucionalidad de la ley del matrimonio homosexual), el Alto Tribunal, reitera
que: “hasta la fecha, la interpretacion del art. 39 CE no ha llevado a este Tribunal a
definir un concepto constitucional de familia, y no siendo tampoco este el momento
para elaboratlo, ello no impide determinar que en el art. 39 CE se incluirfan las
familias que se originan en el matrimonio, pero también a las que no tienen ese
origen (STC 45/19897, de 20 de febrero, FJ 4). Cabe recordar aqui que asimismo el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos desconecta el derecho a contraer
matrimonio y la garantia de proteccion de la familia, cuando establece que el
concepto de vida familiar protegido por el art. 8 CEDH no se reserva Gnicamente a
las familias fundadas en el matrimonio, sino que puede referirse también a otras
relaciones de facto (entre otras muchas SSTEDH en los asuntos X, Y y Z c. Reino
Unido, de 22 de abril de 1997, § 36; y Van Der Heijden c. Paises Bajos, de 3 de abril
de 2012, § 50)” (F] 5).

De este modo queda claro que la matrimonial no es la unica familia
constitucionalmente posible, aunque la unién matrimonial en s{ misma ha de ser
siempre considerada como familia.

A) Matrimonio

Aunque hasta finales del s.XX, se concebia el matrimonio como la unién estable
entre un hombre y una mujet, la reconocida STC 198/2012 (por la que se reconoce
la constitucionalidad de la ley del matrimonio homosexual), sefiala que el
matrimonio, ademas de un derecho personal, es también una institucién y por lo

58TC 222/1992, de 11 de diciembre (RTC 1992, 222).
6 STC 198/2012, de 6 de noviembre (RTC 2012, 198).
7STC 45/1989, de 20 de febrero (RT'C 1989, 45).
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tanto “sobre ella influyen los cambios sociales, las transformaciones culturales y
¢ticas que tienen lugar en la sociedad y que estan originando nuevos modelos de
convivencia que reclaman su contemplacién por el Derecho y chocan con la
concepcion clasica del matrimonio, pudiendo originar la alteraciéon o el cambio de
sus rasgos clasicos o incluso desembocar en los llamados matrimonios a la carta, es
decir que se llame matrimonio a cualquier modelo de convivencia que la autonomia
de la voluntad de las partes haya originado”s.

Con esta sentencia se viene a romper el principio de heterosexualidad que regia los
matrimonios celebrados en Espafia hasta la entrada en vigor de la Ley 13/2005, y
que se recogia en el Auto 222/1994, de 11 de julio, en relacién a la pensiéon de
viudedad entre una pareja de homosexuales:

“En suma, se debe admitir la plena constitucionalidad del principio heterosexual
como calificador del vinculo matrimonial, tal como prevé nuestro Cédigo Civil; de
tal manera que los poderes publicos pueden otorgar un trato de privilegio a la unién
familiar constituida por hombre y mujer frente a una unién homosexual. Lo cual no
excluye, que por el legislador se pueda establecer un sistema de equiparacion por el
que los convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos
derechos y beneficios del matrimonio, tal como propugna el Parlamento Europeo”.

La Sentencia 198/2012° define ahora el matrimonio como una comunidad de afecto
o una sociedad de ayuda mutua que genera un vinculo entre dos personas, que
poseen idéntica posicion en el seno de esta institucién, y que voluntariamente,
deciden unirse en un proyecto de vida familiar comun, prestando su consentimiento
respecto de los derechos y deberes que conforman la institucién y manifestandolo
expresamente mediante las formalidades establecidas en el ordenamiento.

De esos nuevos modelos de convivencia que menciona la sentencia vamos a
ocuparnos en los siguientes epigrafes.

2. Hogares y nuevas formas de familiares

Partimos otra vez de la STC 198/2012, de 6 noviembre, sobre matrimonio entre
parejas del mismo sexo, que trata el concepto de familia desde una optica muy
amplia sefialando los diferentes modelos de familia que podemos encontrar: “(...)
matrimonio y familia son dos bienes constitucionales diferentes, que encuentran
cabida en preceptos distintos de la Constitucion por voluntad expresa del
constituyente, de modo que “el texto constitucional no hace depender
exclusivamente el concepto constitucional de familia a la que tiene su origen en el
matrimonio... ni tampoco limita a las relaciones con su descendencia” (STC

8§ MORENO ANTON, M. “Matrimonio y creencias”. En: ALDANONDO SALAVERRIA, I. Y MORENO
BOTELLA, G. (coord.): Derecho, cine y libertad religiosa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 283.
9 STC 198/2012, de 6 de noviembre (RTC 2012, 198).
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19/20121, de 15 de febrero, FJ5 y jurisprudencia alli citada). Por tanto, son dignos
de proteccion constitucional los matrimonios sin descendencia, las familias
extramatrimoniales o monoparentales (STC 222/1992') de 11 de diciembre) vy,
sobre todo, los hijos a los que el art. 39 CE, que “refleja una conexion directa con el
art. 14 CE” (STC 154/2006'2, de 22 de mayo FJ 8), protege “con independencia de
que éstos hayan sido concebidos dentro o fuera del matrimonio (39.3 CE), de que se
haya producido la nulidad matrimonial, la separacién legal o la disolucion del
matrimonio por divorcio (art. 92 del Céddigo Civil) o incluso, en fin, de que el
progenitor quede excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas (arts. 110
y 111 in fine, CC).” (STC 19/2012"3, de 15 de febrero, F] 5 y jurisprudencia alli
citada).

Y es que ya venfa diciendo (STC 222/1992, ya mencionada) que “Existen otras
(modalidades) junto a ella (la familia de origen matrimonial), como corresponde a
una sociedad plural, y ello impide interpretar en tales términos restrictivos una
norma como la que se contiene en el art. 39.1, cuyo alcance, por lo demas, ha de ser
comprendido también a la luz de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del mismo
articulo”.

Vamos pues a identificar estos modelos de familia en las sentencias del Tribunal
Constitucional.

A) Familias monoparentales

La familia monoparental es uno de los modelos que mas reflejan la evolucién de la
realidad familiar y teniendo en cuenta que muchas de ellas son consecuencia de
divorcios o abandonos, son numerosos los casos que han llegado a los Tribunales.

El TC la define expresamente en su Sentencia 47/2001', de 15 de febrero cuando
en su Fundamento Juridico n°® 6, al mencionar los supuestos en los que la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas permite la declaracién conjunta
comprende los supuestos de las familias monoparentales, esto es, “las formadas por
el padre o la madre con sus hijos, con independencia de que éstos hayan sido
adoptados, sean el fruto de una anterior relacibn matrimonial o hayan sido
concebidos fuera del matrimonio”.

Vamos a referirnos a aquellos casos de familias monoparentales por estar la madre
sola y en los que los hijos no conocen a su padre que son los que mas problemas
han planteado ante nuestro Alto Tribunal.

Del articulo 39.2 CE se deduce un derecho de los hijos a que se declare su filiacién
biolégica y el consiguiente deber de padres y poderes publicos de posibilitar dicha

10STC 19/2012, de 15 de febrero (RTC 2012, 19).
11STC 222/1992, de 11 de diciembre (RTC 1992, 222).
12STC 154/20006, de 22 de mayo (RTC 20006, 154).
13STC 19/2012, de 15 de febrero (RTC 2012, 19).
14 STC 47/2001, de 15 de febrero (RTC 2001, 47).
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pretension cuando establece que “la Ley posibilitard la investigacion de la
paternidad”. De este modo, la investigaciéon de la paternidad prevalece en las
acciones de filiacién sobre la eventual intromisioén en el derecho a la intimidad y a la
integridad fisica del individuo afectado, siempre que la investigacion de la paternidad
sea indispensable para alcanzar los fines constitucionalmente protegidos (lo que
debera estar suficientemente motivado), que no suponga para quien tenga que
soportarla un grave riesgo o quebranto para su salud, y que existan indicios serios de
la conducta atribuida (SSTC 7/199415 y 95/199916. Esta ultima, en la que
curiosamente el citado conflicto lo suscita una madre, recoge la doctrina
jurisprudencial anterior sobre la materia).

En la Sentencia 7/1994, de 17 de enero, de gran trascendencia en esta cuestion, el
Tribunal otorgd el amparo a una madre soltera que reclamaba la paternidad de su
hija, cuya demanda civil habia sido desestimada por falta de prueba suficiente, pues
las cartas y las fotografias aportadas solo acreditaban la existencia de una relacion
sentimental, pero eran insuficientes para acreditar la paternidad. Tanto el Juzgado
como la Audiencia habfan acordado la practica de pruebas biolégicas, con citacién
personal del demandado y advertencia de las consecuencias legales; pero no pudo
ser llevada a cabo porque el varon demandado se habia negado a facilitar la toma de
muestras. La Sentencia 7/1994 declar6 que la resolucion judicial que, en el curso de
un pleito de filiacién, ordena llevar a cabo un reconocimiento hematolédgico de
alguna de las partes no vulnera los derechos del afectado a su intimidad y a su
integridad fisica y moral, cuando se encuentra debidamente motivada y se acomoda
a las precauciones establecidas por la ley para evitar demandas frivolas o injustas:
“Precisamente donde el reconocimiento médico de los caracteres biologicos de los
interesados despliega con plenitud sus efectos probatorios es en los supuestos
dudosos, en donde los medios de prueba de otro tipo son suficientes para mostrar
que la demanda de paternidad no es frivola ni abusiva, pero insuficientes para
acreditar por si solos la paternidad. En estos supuestos intermedios, en donde la
pretension de reconocimiento de la filiacién ni resulta probada por otros medios, ni
aparece huérfana de toda verosimilitud, es donde la practica de la prueba biolégica
resulta esencial. En esta hipétesis, constatada judicialmente al acordar la practica del
reconocimiento biologico en la fase probatoria del proceso, no es licito, desde la
perspectiva de los arts. 24.1, 14 y 39 CE, que la negativa de una persona a que se le
extraigan unos centimetros cubicos de sangre deje sin la prueba mas fiable a la
decision judicial que debe declarar la filiacién de un hijo no matrimonial, y deje sin
una prueba decisiva a quien insta de buena fe el reconocimiento de la filiacion” (F]
0).

En esta linea jurisprudencial se afirma, igualmente, que el uso de la negativa a
someterse a la prueba biolégica puede ser utilizada como indicio probatorio de
paternidad, siempre que se cumplan determinadas garantias: la prueba ha debido ser
acordada por el 6rgano judicial, en un proceso que solo puede ser incoado previa
presentaciéon de un principio de prueba, mediante resolucién motivada y tomando

158TC 7/1994, de 17 de enero (RTC 1994, 7).
16 STC 95/1999, de 31 de mayo (RTC 1999, 95).
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en consideracion la salud del demandado. La sentencia 95/1999 afirma que: “este
Tribunal ha declarado ya en ocasiones anteriores que cuando un érgano judicial,
valorando la negativa del interesado a someterse a las pruebas biologicas, en
conjunciéon con el resto de elementos facticos acreditados a lo largo del
procedimiento, llega a la conclusion de que existe la relacion de paternidad negada
por quien no posibilité la practica de la prueba biologica, nos hallamos ante un
supuesto de determinacién de la filiaciéon permitido por el articulo 135 in fine CC,
que no resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE”’.

Pero esta admision del principio biologico de la filiacion que se deduce del art. 39,
no es un principio absoluto y, por tanto, no impide el que haya casos en los que el
menor no pueda acceder a la informacion sobre quién es su padre biolégico. Es por
ejemplo el caso de la inseminacién con material de donante, en los que el
consentimiento del que va a ser declarado legalmente padre impide la determinacién
de la paternidad biolégica, llegaindose incluso mas alla al establecer el articulo 5 de la
Ley 14/2006, que la donacién serd andnima, sin que pueda el nacido pedir la
identificacion de su padre genético, salvo en los casos previstos directamente por el
propio articulo. Este precepto, que generé mucha polémica cuando se aprobé, fue
declarado conforme a la Constitucién en la sentencia del Tribunal Constitucional
116/1999'7, de 17 de junio, en la que el Tribunal Constitucional considerd que los
hijos podian tener acceso a una determinada informacién!®: “La Constitucion
ordena al legislador que “posibilite” la investigacion de la paternidad, lo que no
significa la existencia de un derecho incondicionado de los ciudadanos que tenga
por objeto la averiguacion, en todo caso y al margen de la concurrencia de causas
justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor”.

Por lo tanto, podemos resumir la doctrina del Tribunal en este campo en tres
puntos centrales: la practica de la prueba biologica acordada por el érgano judicial
con las debidas garantias no vulnera derechos fundamentales de la persona sometida
a dichas pruebas; la negativa a someterse a la prueba puede constituir un indicio de
la paternidad, aunque no es prueba suficiente por si misma, sino formando parte de
un conjunto probatorio; y por dltimo, en los casos de inseminacion artificial, la
donacién sera anénima impidiéndose la investigacion de la paternidad salvo casos
excepcionales tipificados.

B) Familias ensambladas/reconstituidas
Nuestro TC no ha hecho ningun pronunciamiento al respecto, a diferencia del TC

de Pert, que tutela la familia ensamblada en su sentencia del 30 de noviembre de
2007, Esto puede ser debido a que tampoco hay ninguna regulacién sobre las

17STC 116/1999, de 17 de junio (RTC 1999, 116).

18 Cfr. ROCA TRIAS, E.: “Familia y constitucion”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, num. 10, 2006 (Ejemplar dedicado a: Derecho, sociedad y familia: cambio y
continuidad), pp. 207-228. Disponible en:

http:/ /www.uam.es/otros/afduam/pdf/10/207_228%20ROCA.pdf [Ultima consulta: 3 de abril de
2017].

19 Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente nim. 09332-2006-PA/TC, Lima, Reynaldo
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mismas en nuestro ordenamiento, algo que ya reclamaba la actual vicepresidenta,
portavoz y consejera de Igualdad y Politica Inclusiva de la Generalidad Valenciana,
Mobnica Oltra, en el 2006%, refiriéndose expresamente a las familias reconstituidas
que tienen su origen en el divorcio de los padres, sefialando que son el futuro, pero,
por supuesto, también englobarfan aquellas por causa de viudedad.

C) Familia homoparental

Como hemos sefialado repetidamente, hoy en dia el matrimonio es una figura en
proceso de cambio y evolucion, que, a su vez, refleja los cambios y transformaciones
que se producen en la sociedad, como se desprende de la mencionada sentencia del
TC 198/2012 sobre matrimonio homosexual.

Alli, la imagen actual del matrimonio en Espafa ha sido descrita por este como
“comunidad de afecto que genera una sociedad de mutua ayuda entre dos personas
que gozan de la misma posicion dentro de la instituciéon y que voluntariamente
deciden unirse en un proyecto de vida familiar comun, prestando su consentimiento
y manifestindolo expresamente mediante las formalidades previstas por el
Ordenamiento”. Son pues notas esenciales de la institucién matrimonial la igualdad
de los conyuges, la libre voluntad de contraer matrimonio con persona libremente
elegida y la manifestacioén de la voluntad.

Por lo tanto, en esta sentencia, el Tribunal establece que “el reconocimiento del
derecho al matrimonio a cada individuo, independientemente de su orientacién
sexual, implica la posibilidad de contraerlo con personas de su mismo o diferente
sexo, no afectando al contenido esencial del derecho, pues ni lo desnaturaliza, ni lo
convierte en otro derecho, ni impide a las parejas heterosexuales casarse libremente,
o no casarse, por lo que no han visto reducida la esfera de libertad que antes de la
reforma tenfan reconocida como titulares de dicho derecho” (FJ 11). Con la reforma
legal, las personas homosexuales gozan del derecho a contraer matrimonio con
personas del mismo sexo, y hace que, en el contexto sociojuridico actual, la
institucion matrimonial se mantenga en términos perfectamente reconocibles para la
imagen que tiene la sociedad espafiola actual del matrimonio (FJ 9).

D) Parejas de hecho

Una de las cuestiones mas relevantes en la jurisprudencia constitucional sobre el art.
32 CE ha sido la de la entidad propia del matrimonio frente a las meras uniones de
hecho. La doctrina esencial a este respecto puede resumirse en la idea de que “el
matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son situaciones equivalentes sino

Armando Shols Pérez. Cfr. VEGA MERA, Y.” El nuevo rostro de la familia: Cuadros de una
exposicion”. Anuario de la Facnltad de Derecho, num. 28, Universidad de Extremadura, 2010, pp. 535-
555.

20 “Hs necesario introducir en el ordenamiento juridico una regulacién que contemple la realidad de
las familias reconstituidas”. OLTRA JARQUE, M.: Retos juridicos de la Diversidad Familiar. Conferencia
en Jornadas internacionales de familias LGTB. “Diversidad Familiar en Europa”. Valencia, 16, 22,
23y 24 de junio de 2006, p. 22.
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realidades juridicamente distintas” (STC 155/1998%!, de 13 de julio, FJ 3).

Tanto la familia basada en el matrimonio, como la que se constituye mediante la
unién de hecho estan protegidas constitucionalmente, pero esto no significa que el
complejo juridico que se deriva del matrimonio sea directamente aplicable a la unién
de hecho. Es mas, segun el Alto Tribunal, es constitucional establecer diferencias de
tratamiento entre las parejas casadas y las no casadas en virtud de esa misma falta de
equivalencia, y asi, el Tribunal Constitucional ha reiterado que no es inconstitucional
exigir el vinculo matrimonial para tener derecho a la pension de viudedad.

El primer caso planteado ante el Tribunal Constitucional sobre las uniones de hecho
fue resuelto por la Sentencia 177/198522. Sin embatgo, cuando entra por primera
vez a analizar el fondo del problema de las uniones de hecho es en la STC
184/1990%, de 15 de noviembre, (sentencia clave en este sentido) donde pronuncia
una doctrina que resultaria consolidada (se dictaron seis sentencias conformes en los
dos afios siguientes), al declarar que “el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son en realidad equivalentes”, reproduciendo la expresion ya

utilizada en el Auto 156/1987 y en otros postetiores.

Concretamente, la STC 184/1990, en su fundamento juridico tercero nos dice,
textualmente: “Es claro que en la Constitucién espafiola de 1978 el matrimonio y la
convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes. El matrimonio es una
institucion social garantizada por la Constitucién, y el derecho del hombre y de la
mujer a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.2). Nada de ello ocurre con
la unién de hecho more uxorio, que ni es una institucién juridicamente garantizada
ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento. El vinculo
matrimonial genera ope legis en la mujer y el marido una pluralidad de derechos y
deberes que no se produce de modo juridicamente necesario entre el hombre y la
mujer que mantienen una unidad de convivencia estable no basada en el
matrimonio. Tales diferencias constitucionales entre matrimonio y unién de hecho
pueden ser legitimamente tomadas en consideraciéon por el legislador a la hora de
regular las pensiones de supervivencia. (...) En consecuencia, siendo el derecho a
contraer matrimonio un derecho constitucional, cabe concluir que el legislador
puede, en principio, establecer diferencias de tratamiento entre la unién matrimonial
y la puramente factica y que, en concreto, la diferencia de trato en la pensiéon de
viudedad entre los conyuges y quienes conviven de hecho sin que nada les impida
contraer matrimonio no es arbitraria o carente de fundamento” (FJ 3).

Parece que con esta sentencia queda claro por tanto que son dos los principios
basicos que en relaciéon a las parejas de hecho deja sentados el Tribunal

Constitucional en su jurisprudencia:

- Por un lado, que tanto la familia basada en el matrimonio como la que se

2L STC 155/1998, de 13 de julio RTC 1998, 155).
2 STC 177/1985, de 18 de diciembre (RTC 1985, 177).
23 STC 184/1990, de 15 de noviembre (RTC 1990, 184).
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constituye mediante la unién de hecho estan protegidas constitucionalmente, como
quedé sentado en la STC 47/199324, de 8 de Febrero, o en la ya mencionada STC
222/1992, en la que en su fundamento juridico 5° nos dice el Tribunal, textualmente
“Nuestra Constitucion no ha identificado la familia a la que manda proteger con la
que tiene su origen en el matrimonio, (...). Existen otras junto a ella (la familia de
base matrimonial), como corresponde a una sociedad plural, y ello impide
interpretar en términos restrictivos una norma como la que se contiene en el art.

39.1 ()"

- Por otro lado, deja claro el Tribunal Constitucional a lo largo de su jurisprudencia,
que matrimonio y convivencia extramatrimonial o ore #xorio son situaciones
distintas, y no equiparables, ya que mientras que el matrimonio es una institucién
social garantizada por la Constitucién espafiola, y el derecho a contraer matrimonio
es un derecho constitucionalmente protegido, la pareja de hecho no es una
institucion garantizada ni existe un derecho constitucional a su establecimiento (STC
184/1990 (fundamento juridico 3°), SSTC 29, 30, 31, 35, 38 y 77, todas ellas de
1991, asi como en la STC 29/1992) .

En la STC 66/19942>, de 28 de febrero, volvié sobre el tema afiadiendo que no es
inconstitucional el trato favorable al matrimonio frente a las meras uniones de
hecho. En ella se resolvia el recurso de amparo presentado por una sefiora que habia
vivido en pareja durante cincuenta y cinco aflos y a quien, a la muerte de su
compafiero, los tribunales le habian denegado la pensiéon de viudedad. Ambos
convivientes de hecho, eran solteros, habian tenido hijos a los que les habian dado
sus apellidos, y no se habian casado debido al rechazo que la institucién matrimonial
habia provocado siempre al fallecido en virtud de sus convicciones anarquistas. El
Alto Tribunal le denegé el amparo reiterando su tradicional doctrina segun la cual
“una vez admitida la constitucionalidad del vinculo matrimonial como presupuesto
legitimo para que el legislador haga derivar de aquél determinados efectos como el
de conceder las pensiones de viudedad reguladas en el art. 160 LGSS hay que
concluir que no son inconstitucionales aquellas medidas de los poderes publicos que
otorguen un trato distinto y mas favorable a la unidad familiar basada en el
matrimonio que a otras unidades convivenciales, ni aquellas otras medidas que
faciliten o favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio
(art. 32.1 CE), siempre, claro es, que con ello no se coarte ni se dificulte
irrazonablemente al hombre y mujer que desean convivir ‘more uxorio” (STC
184/1990, FJ 2°). Por ello concluyé6 que “no cabe admitit que vulnere la
Constitucion el hecho de que no se reconozcan los derechos derivados del
matrimonio a quien no lo contrajo pudiéndolo hacer, por mas que oponga razones
ideoldgicas a contraer el vinculo matrimonial”.

En el mismo sentido, la més reciente sentencia 93/2014%, de 12 de junio de 2014
que en su Fundamento Juridico 3 sefiala que “La exigencia del vinculo matrimonial

24 STC 47/1993, de 8 de febrero (RTC 1993, 47).
25 STC 66/1994, de 28 de febrero (RTC 1994, 66).
26 STC 93/2014, de 12 de junio (RTC 2014, 93).
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como presupuesto para acceder a la pension de viudedad establecida dentro del
sistema de Seguridad Social no pugna con el art. 14 CE, ni tampoco las medidas de
los poderes publicos que otorguen un trato distinto y mds favorable a la unidad
familiar basada en el matrimonio que a otras unidades convencionales (SSTC
184/1990, 92/2014; ATC 222/1994)”. Y es que cuando el legislador perfilé la
pensiéon de viudedad en la LGSS de 1994, no estaba concebida “como una
institucioén llamada, sin mas, a compensar el dafio de la minoracién de ingresos
sufrida por el superviviente de una pareja, sino a compensar ese dafio cuando se
producia en el ambito de la familia sustentada en el previo matrimonio”.

Esta argumentacién deja bien claro que la pension de viudedad, de algin modo,
“viene a integrarse en la propia relacién juridico-matrimonial, formando parte de su
contenido”’. Pero a pesar de la claridad de esta formulaciéon en la jurisprudencia
constitucional, desde el establecimiento del TC, se siguen sucediendo cuestiones de
inconstitucionalidad en las que insistentemente se planteaba la equiparacion juridica
entre matrimonios y parejas de hecho, en especial a propésito de las pensiones de

viudedad.

En una sentencia mas reciente, STC 92/201428, de 10 de junio, el TC ha tratado
ademas ese mismo tema en el caso de que la unién de hecho sea homosexual y ha
dictaminado lo mismo. Asi sefiala que “Al igual que la convivencia factica entre una
pareja heterosexual, la unién entre personas del mismo sexo biolégico no es una
institucioén juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su
establecimiento, todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un
derecho constitucional, art. 32.1 CE, que genera ope legis una pluralidad de derechos
y deberes (STC 184/1990; ATC 222/1994)” (FJ 06).

Sefialando ademads, en sentencia postetior sobre el mismo tema (Sentencia 93/2014,
de 12 de junio de 2014, ya mencionada) que “ha de ser el legislador —en modo
alguno este Tribunal actuando de legislador positivo retrospectivo y
comprometiendo desembolsos econémicos del erario publico— el que, en su caso,
decida, al hilo de los cambios sociales, cual es el momento en que procede extender
la pension de viudedad a otros supuestos y con qué alcance (F] 3)”.

Para cerrar este apartado, queremos seflalar que el Derecho ha previsto una
institucién, el matrimonio, con determinados efectos juridicos en términos de
derechos y deberes para los contrayentes, de los que resultaran afectados también
terceras personas. No es congruente que el mismo ordenamiento reconozca
idénticos efectos, normalmente invocados para obtener solo los aspectos favorables,
a quienes no han querido utilizar el medio previsto para este fin por las normas
juridicas, es decir, a quienes han actuado al margen de la ley. Y asi parece que lo

27 CARRION OLMOS, S.: “Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2014, de 12 de junio de 2014
(Prestacién de viudedad y matrimonio entre personas del mismo sexo)”, en: MARTINEZ VAZQUEZ
DE CASTRO, L. y ESCRIBANO TORTAJADA, P. (cootd.): Comentarios a las sentencias del Tribunal
Constitucional en materia civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 96.

28 ST'C 92/2014, de 10 de junio (RTC 2014, 92).

29 Hsta vez se instaba recurso de amparo.
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entienda actualmente el Tribunal Constitucional.
E) Familias numerosas

Aunque las familias numerosas no son algo habitual en la sociedad actual, en la que
ha descendido enormemente el nimero de nacimientos, como sefialan numerosos
informes, el TC si se ha tenido que pronunciar al respecto recientemente.

Una sentencia de especial trascendencia constitucional precisamente por la ausencia
de doctrina constitucional en materia de derecho a un trato igual y no
discriminatotio respecto de las familias numerosas, es la STC 77/2015%, de 27 de
abril, que analiza el caso de una familia a la que se le denegd la devolucién de
ingresos indebidos en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales autorizada en
la Ley 40/2003, de proteccion a las familias numerosas porque los recurrentes, aun
cuando tenfan la condicién de familia numerosa, carecian de su titulo acreditativo en
el momento de adquirir el inmueble en el que habitaban. Esta Sentencia afirma que
“dado que el beneficio fiscal se vincula a la condiciéon de familia numerosa, no
puede negarse la devolucién del impuesto por la simple ausencia del requisito del
titulo de familia numerosa, el cual no deberia tener eficacia constitutiva”.

Por otra parte, también se hace referencia a ellas en la reciente STC 271/2015%, de
17 de diciembre, donde se enjuicia la constitucionalidad de un precepto de la Ley
6/2009, de 30 de junio, de las Cortes Valencianas, de proteccién a la maternidad?,
que establece, para los procesos de admision de alumnos de centros docentes no
universitarios mantenidos con fondos publicos, que los alumnos cuya madre se
encuentre en estado de gestacion, obtendran la puntuaciéon que les corresponderia si
ya hubiera nacido su nuevo hermano. Sefiala que “El precepto cuestionado no
introduce una regla general y abstracta sobre el modo de contar los miembros que
componen una familia, que venga a modificar los requisitos para tener la condicién
de familia numerosa; requisitos que siguen siendo los establecidos por la Ley estatal
40/2003” (FJ 6). Por lo tanto, el Alto Tribunal reconoce al no nacido como un
miembro mas de la familia en los procedimientos administrativos sobre beneficios
sociales. De esta manera, “habra casos de familias con la madre en gestacion cuya
puntuacién no sea alterada en absoluto, al no cumplirse por esa circunstancia
ninguna variacién en la concurrencia o no de los supuestos a valorar (reducida
capacidad econémica, familia numerosa general o especial y discapacidad), y habra
supuestos en los que el embarazo de la madre pudiera llevar a obtener una mayor
puntuacién hasta por tres conceptos distintos”.

“El beneficio adicional pretende atender a una circunstancia objetiva (el embarazo
de la madre), en la medida en que comporta una expectativa cierta de aumento del
numero de miembros de la unidad familiar, y con ello la previsible afectacién de

30 STC 77/2015, de 27 de abril (RTC 2015, 77).

3L STC 271/2015, de 17 de diciembre (RTC 2015, 271).

32 Recientemente derogada por la Ley 6/2017, de 24 de marzo, de la Generalitat Valenciana.
Publicado en DOCV num. 8010 de 29 de marzo de 2017.
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algunos de los criterios de valoracion en los que repercutira el futuro nacimiento. El
legislador valenciano no contradice asi los criterios estatales, sino que modula la
valoraciéon que les corresponde en algunos de esos criterios (renta familiar,
condiciéon de familia numerosa o discapacidad de algin miembro), cuando se dan
ciertas circunstancias (que al computar al concebido como ya nacido se pase a estar
por debajo de un umbral de renta familiar, que la unidad familiar alcance un numero
de miembros suficiente para ser considerada numerosa o pase a serlo de categoria
especial, o que el concebido venga con malformaciones determinantes de

discapacidad)”.
F) Familias sin hijos

Como ya hemos mencionado, la doctrina del TC las contempla también
expresamente como familia en la STC 198/2012% puesto que, “son dignos de
proteccion  constitucional los matrimonios sin descendencia, las familias
extramatrimoniales o monoparentales” como ya sefialaba en su Sentencia 222/1992
“En el concepto constitucional de “familia” entra, sin duda, el supuesto del
matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su cargo, de conformidad con
el sentido de otras previsiones constitucionales (art. 18.1), con la orientacién de la
legislacion postconstitucional, con la propia jurisprudencia de este Tribunal (SSTC
45/1989, 192/1991 y 200/1991) y, en definitiva, con la aceptacion normalizada y
arraigada, en nuestra cultura, de la voz “familia”, en cuyo concepto entra, por
consiguiente, también la relaciéon matrimonial de hombre y mujer sin descendencia
(EJ 4.

3. De las relaciones en el interior de la familia
A) Relaciones paterno-filiales
- Filiacion

En relacion a la filiacion, la doctrina constitucional se construye en base al art. 39.2
CE que establece que los poderes publicos tienen el deber de proteger a los hijos y
asegurar que todos sean iguales con independencia de su filiacion (STC 80/19823%),
como se deduce a su vez de la expresa prohibicién de discriminacion por razén de
nacimiento recogida en el art. 14 CE.

De otro lado, si antes hemos comentado el derecho que tienen los hijos a que se
declare su filiacién bioldgica, prevaleciendo la investigacién de la paternidad en las
acciones de filiacion, trataremos ahora la otra cara de la moneda: el derecho del
progenitor no matrimonial al ejercicio de la accién de la filiacién en casos de

3 STC 198/2012, de 6 de noviembre (RTC 2012, 198).
34 En el mismo sentido STC 116/1999, de 17 de junio.
35 STC 80/1982, de 20 de diciembre (RTC 1982, 80).
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inexistencia de posesion de estado, tal como falla la STC 273/2005%, de 27 de
octubre: “El legislador ha ignorado por completo el eventual interés del progenitor
en la declaracién de la paternidad no matrimonial. En efecto, la opcién del legislador
cercena de rafz al progenitor no matrimonial la posibilidad de acceder a la
jurisdicciéon cuando falte la posesion de estado, impidiéndole asi instar la
investigacion de la paternidad; esto es, en la ponderacion de los valores
constitucionales involucrados realizada por el legislador se ha anulado por completo
uno de ellos, sin que la eliminacién del derecho a la tutela judicial efectiva, en su
vertiente de acceso a la jurisdiccion (art.24.1 CE), guarde la necesaria
proporcionalidad con la finalidad perseguida de proteger el interés del hijo y de
salvaguardar la seguridad juridica en el estado civil de las personas. Pues bien, el
sacrificio que se impone no resulta constitucionalmente justificado desde el
momento en que, aparte de que podria haber sido sustituido por otras limitaciones
(como la imposicion de limites temporales a la posibilidad de ejercicio de la accion),
el sistema articulado por nuestro ordenamiento no permite, en ningin caso, el
planteamiento y la obligada sustanciacion de acciones que resulten absolutamente
infundadas (...). En suma, la privaciéon al progenitor de la posibilidad de reclamar
una filiacién no matrimonial en los casos de falta de posesién de estado no resulta
compatible con el mandato del articulo 39.2 CE de hacer posible la investigacion de
la paternidad ni, por ello, con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en
su vertiente de acceso a la jurisdiccién”. (Ver asimismo la STC 52/2006, de 16 de
febrero).

- Adopcion

La doctrina del TC en este sentido se basa, como sefiala la Sentencia 200/200137,
con cita a otras multiples sentencias, en que la prohibiciéon de discriminaciéon por
raz6n de nacimiento, establecida por el articulo 14 de la Constitucion, debe ser
aplicada en conjuncién con el articulo 39.2, “que obliga a los poderes publicos a
asegurar ‘la protecciéon integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con
independencia de su filiacién’ (STC 7/1994, de 17 de enero, FJ 3.b), de manera que
toda opcion legislativa de proteccion de los hijos que quebrante por sus contenidos
esa unidad, incurre en una discriminacién por razén de nacimiento expresamente
prohibida por el art. 14 CE, ya que la filiacién no admite categorfas juridicas
intermedias (STC 67/1998, de 18 de marzo, F] 5)” (F] 4).

En concreto, respecto a la filiacion adoptiva, el Tribunal se ha pronunciado en ese
sentido en numerosas sentencias. Asi la Sentencia 9/2010%, de 27 de abril otorgé el
amparo por discriminacion contraria a la igualdad en materia de filiaciéon. La
cuestién esta vez versaba sobre derechos hereditarios: las demandantes de amparo
eran hijas adoptivas de un hijo del causante; pero el abuelo, en su testamento, habia
limitado la herencia a los descendientes “legitimos”, lo que dio lugar a su exclusion.
La Sentencia otorgd el amparo por discriminacion contraria a la igualdad en materia

36 STC 273/2005, de 27 de octubre (RTC 2005, 273).
37 STC 200/2001, de 4 de octubre (RTC 2001, 200).
38 STC 9/2010, de 27 de abril (RTC 2010, 9).
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de filiacién.

En definitiva, en la legislacion actual todas las formas de filiacion —sea por
naturaleza (matrimonial y no matrimonial), sea por adopciéon— surten los mismos
efectos.

En relaciéon a la controvertida posibilidad de las adopciones por parte de los
matrimonios homosexuales, el TC en la Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre de
2012 sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo sefiala que el interés del
menor adoptado por un matrimonio ha de ser preservado conforme a lo dispuesto
en el art. 39.2 CE, tutelandose en cada caso concreto en funcién del escrutinio al
que se somete a los eventuales adoptantes con independencia de su orientacion
sexual, de modo que el deber de proteccion integral de los hijos no queda afectado
por el hecho de que se permita o se prohiba a las personas homosexuales adoptar,
bien de forma individual, bien conjuntamente con su coényuge (FJ] 12).

Es de sefialar también que, la doctrina de nuestro TC en torno a los procedimientos
de declaraciéon de desamparo, asuncion de tutela, constitucion de acogimiento y
procedimiento de adopciéon se construye, como regla general, en clave de
indefension, sobre la légica de que, estando en juego intereses de la mayor
trascendencia, han de extremarse las garantias procesales respecto de todos los
intervinientes: de los progenitores biologicos y de los propios menores, sin duda, y
también de otras personas afectadas.

En este sentido, el TC intenta mantener un distanciamiento como muestra el Auto
28/2001, de 1 de febrero al hilo de inadmitir el amparo solicitado por una
Administracién publica que habia asumido la guardia y custodia de unos menores
desatendidos o en situacién de riesgo. En este caso, Tribunal reafirma su falta de
competencia para intervenir en la “interpretacion y ponderacién de intereses”
enfrentados entre los padres biologicos, las familias de acogida y la propia
Administracién publica y sus servicios sociales. Se trata de una ponderacion de
intereses “que este Tribunal dificilmente podra revisar, no solo por su lejania y falta
de inmediatez respecto de las circunstancias del caso, que le vienen dadas como
hechos que no puede revisar, sino también por no ser su funcion la propia de una
tercera instancia llamada a revisar lo decidido por los 6rganos judiciales ordinarios”.
La denegaciéon de un acogimiento familiar preadoptivo resulta ajena a la
Constitucion, siempre que se decida mediante resoluciones judiciales motivadas y
fundadas, que tengan en cuenta el interés superior del menor, ponderandolo con el
de su madre bioldgica, que aun siendo de menor rango no resulta desdefable
(véanse las SSTC 71/2004%, de 19 de abril, y 176/20084, de 22 de diciembre).

En relacién con la prohibicion de indefensién en el proceso del progenitor
biolégico, es de gran importancia la Sentencia 143/19904, de 26 de septiembre, que

39 STC 71/2004, de 19 de abril (RTC 2004, 71).
40 STC 176/2008, de 22 de diciembre (RTC 2008, 176).
' STC 143/1990, de 26 de septiembre (RTC 1990, 143).
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otorga el amparo a la madre biolégica del menor acogido, y finalmente adoptado,
por otra familia. En el procedimiento de adopcién la madre bioldgica fue citada por
edictos, a pesar de que el Juez pudo llegar a conocer sin la menor dificultad su
domicilio, pues constaba en las actuaciones practicadas ante el Tribunal Tutelar de
Menores en el precedente expediente de proteccion del menor de edad. La
Sentencia se limité a aplicar la doctrina general relativa a las comunicaciones
edictales a los procesos judiciales, no sin dejar de subrayar que en los
procedimientos judiciales de adopcion, en los que estan en juego “intereses de la
mayor importancia en el orden personal y familiar, resulta especialmente necesaria la
comparecencia de los padres biologicos del menor adoptado, lo que le obliga a
rodear de las mayores garantias y del mas escrupuloso celo los actos judiciales de
comunicaciéon con estos ultimos que se practiquen en tales procedimientos” (F]
unico).

En esa misma linea, la Sentencia 58/20084, de 28 de abril, otorga amparo a otra
madre biologica que no pudo intervenir en el proceso de adopcion en los términos
previstos por la ley. En este caso, el 6rgano judicial no tuvo a la madre biolégica por
personada y parte en el procedimiento, prescindié del asentimiento de la madre sin
establecer la razon, a pesar de que la madre se opuso expresamente a la adopcién, y
rechazo la conversion del proceso de jurisdiccién voluntaria en contencioso, como
prevé la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 781. Por el contrario, si el
progenitor biolégico no ha sufrido indefensiéon material en el procedimiento, como
es el caso de la STC 298/1993% se deniega el amparo.

También debemos hacer referencia al hecho de que el TC intenta asimismo asegurar
la intervencion en el proceso de otros interesados. La Sentencia 124/2002#, de 20
de mayo, otorgé amparo a los acogedores preadoptivos de dos menores,
reconociendo su derecho a personarse en el procedimiento cuando no se les habia
permitido que actuasen como parte en el proceso iniciado por la madre biologica
contra la Administraciéon publica, oponiéndose a la declaracion de desamparo de sus
hijos y a la constitucion de un acogimiento familiar por parte de la Junta de
Andalucfa.

B) El papel de los mayores

Al Tribunal Constitucional han llegado dos casos sobre el régimen de visitas de los
abuelos con motivo del aumento de casos de crisis familiar, que hacen necesaria esta
regulacion. Asi tenemos el Auto 83/2014, de 24 de marzo y la Sentencia 138/2014,
de 8 de septiembre. En ambos casos se atiende a la ponderacion del principio del
interés superior del menor al conceder o no el derecho de comunicacién y visita a
los abuelos. “La determinacién de la extension del régimen de visitas y
comunicaciéon de los abuelos con los nietos es una cuestion de legalidad cuya
concrecion corresponde a los Tribunales ordinarios, ponderando el interés superior

42 STC 58/2008, de 28 de abril (RTC 2008, 58).
43 STC 298/1993 de 18 de octubre (RTC 1993, 298).
4 STC 124/2002, de 20 de mayo (RTC 2002, 124).
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del menor y valorando las circunstancias concretas del caso, por lo que nuestro
canon de enjuiciamiento debe discurrir en la perspectiva del derecho constitucional
a obtener una resolucion fundada” (F] 4 STC 138/2014).

C) Los hermanos

Aparte del caso de los abuelos tratado anteriormente y que se esta empezando a
regular en los dltimos afios, de manera muy reciente, la jurisprudencia constitucional
se ha referido siempre a la familia nuclear: los padres y los hijos (principalmente los
menores y los no-independientes). Los conflictos en los que han sido protagonistas
los miembros de la familia en sentido amplio, tales como hermanos o sobrinos, no
han sido nunca examinados desde la perspectiva del principio constitucional de
proteccion de la familia. Si este precepto constitucional, articulo 39 CE, resulta o no
aplicable a situaciones en que se ven involucrados familiares de segundo o ulterior
grado, es una cuestion abierta.

I11. EI. DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO

1. Régimen juridico

La entrada en vigor de la Constitucion dio lugar a que el matrimonio canénico
dejara de ser la forma ordinaria de matrimonio y el matrimonio civil, una mera
institucion subsidiaria. Como afirmé la Sentencia 180/2001%4, de 17 de septiembre

(] 5):

“hasta la promulgaciéon de la Constitucion espafiola la posibilidad de contraer
matrimonio civil se condicionaba a la prueba de no profesar la religion catdlica,
prueba que en los perfodos normativos de menor rigor hubiera exigido a la
demandante y al sefior Lechuga una declaracién expresa de no profesar tal religion,
lo que hoy pugna frontalmente con la libertad religiosa y, en concreto, con el
derecho derivado de ella a no declarar sobre la propia ideologfa, religion o creencias
que proclama el art. 16 CE. Asi lo entendié también la Direccion General de
Registros y del Notariado que el dia 26 de diciembre de 1978 dicté una Instruccién
(publicada en el BOE del dia 30, un dia después de la entrada en vigor de la
Constitucién) por la que, atendida la eficacia directa del art. 16 CE, que proclama
que nadie puede ser obligado a declarar sobre su religién, ordenaba a los encargados
del Registro Civil que autorizasen los matrimonios civiles de todas las personas que
deseasen contraerlo ‘sin indagacién ni declaracién alguna sobre las ideas religiosas
de los contrayentes”.

I.a consecuencia de esta constatacion fue declarar el derecho de la demandante de
amparo a percibir una pensioén de viudedad tras la muerte de su compafiero, pues la
falta de libertad efectiva para contraer matrimonio civil impidié efectivamente a los

45 STC 180/2001, de 17 de septiembre (RTC 2001, 180).

214



Actualidad Juridica 1beroamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, nim. 8, bis (extraordinario), jul. 2018

convivientes ore uxorio que contrajesen el matrimonio que constituye el requisito de
la prestacién publica. No podia admitirse que la falta de libertad religiosa que suftié
la demandante prolongara sus efectos en la actualidad.

Por consiguiente, la Constitucién impone al legislador que establezca el matrimonio
civil como regla general, como asi lo hizo en la Ley de 1981, aunque no tiene vedada
la posibilidad de admitir otras formas de celebrar el matrimonio (matrimonio
canoénico, islamico, evangélico, israelita). Eso si, no esta obligado a hacerlo. Asf lo
declaré el Tribunal Constitucional en la Sentencia 69/200746, de 16 de abril: el
legislador puede validamente limitar la concesién de pensiones de viudedad a
quienes se encontraban casados legalmente; y “la unién celebrada conforme a los
usos y costumbre gitanos no ha sido reconocida por el legislador como una de las
formas validas para contraer matrimonio”, por lo que no puede sostenerse la
existencia de una discriminacion.

“Cuestion distinta es que los poderes publicos, en cumplimiento del mandato del
art. 9.2 CE “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social”, puedan adoptar medidas de trato diferenciado de ciertos colectivos en aras
de la consecuciéon de fines constitucionalmente legitimos, promoviendo las
condiciones que posibiliten que la igualdad de los miembros que se integran en
dichos colectivos sean reales y efectivas o removiendo los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud. En este sentido pudieran tomarse en consideracion las
peculiaridades y el caracter de minorfa étnica de la comunidad gitana, en linea con
los principios del Convenio internacional sobre la eliminaciéon de todas las formas
de discriminacion racial de 21 de diciembre de 1965 (BOE de 17 de mayo de 1969),
y con las previsiones de su art. 1.4. Ahora bien, en defecto de dicha regulaciéon, no
cabe pretender un trato desigual, bajo la invocacion del art. 14 CE” (FJ 4).

Si bien es cierto que esta sentencia fue recurrida ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y que este condend a Espafia a pagar una indemnizacion a la
recurrente con el fin de reparar los perjuicios causados por el Estado espafiol al
denegarle la pensiéon®’, los motivos no fueron la consideracién del matrimonio
gitano como legal ya que, coincidiendo con el TC, el TEDH considera que “el
hecho de que las uniones gitanas no originen efectos civiles en el sentido deseado
por la demandante no constituye una discriminacion ilegal” —ap. 81—. La cuestion
por la que condena a Espana es que mientras el TC equipara el matrimonio de la
sefiora Mufloz con una pareja de hecho, tal y como hasta ahora venfan haciendo los
tribunales internos, el TEDH lo considera como “algo mas” que una simple unién
more uxorio. En concreto, equipara este matrimonio gitano, el de la sefiora Mufioz,
con los matrimonios nulos que de buena fe se consideran existentes y, por eso, no

46 STC 69/2007, de 16 de abril (RTC 2007, 69).
47 STEDH, caso Mufioz Diaz c. Espafia, de 8 de diciembre de 2009.

215



Actualidad Juridica 1beroamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, nim. 8, bis (extraordinario), jul. 2018

estima suficiente que se le dispense el mismo trato que a una pareja de hecho*®. Por
tanto, esta resolucion del Tribunal de Estrasburgo no puede leerse como un
reconocimiento juridico civil a las uniones celebradas por el rito de la comunidad
gitana, asunto que se remite a la legislacion interna de cada pais®.

2. Crisis matrimoniales

Una de las primeras causas de divorcio tratadas por el TC fue la resuelta en la
Sentencia 120/1984%, de 10 de diciembre, por una presunta violacién del principio
de congruencia por parte de la Sentencia pronunciada en proceso matrimonial al
estimar las consecuencias econdmicas del divorcio. En sus antecedentes juridicos
podemos comprobar que en este caso primero se solicité demanda de separacion
conyugal ante el Tribunal Eclesiastico, en 1980, y ya posteriormente, cuando ya
habia entrado en vigor la Ley del divorcio de 1981, se solicité demanda de divorcio
ante el Juzgado de Primera Instancia (1981). En ella se hace referencia las
caracteristicas especiales del proceso matrimonial: “Caracteriza a todo proceso
matrimonial el que se dan elementos no dispositivos, sino de zus cogens, precisamente
por derivar y ser un instrumento al servicio del Derecho de familia. No se puede
transitar por él y ampararse en sus peculiaridades para olvidarse de ellas a la hora de
los efectos de la Sentencia que ponga fin a la relacién conyugal, apelando entonces a
los principios dispositivo y derogatorio del proceso civil espaniol”.

Por otra parte, han sido los graves problemas que suscita la atribucion de los
derechos de guarda y custodia de los hijos comunes entre los padres, en los
procesos de separaciéon o divorcio, lo que ha dado lugar a la mayoria de
pronunciamientos en este ambito.

La Sentencia 144/20035!, de 14 de julio, amparé al padre de una nifia de dos afios de
edad, porque su guarda y custodia habia sido atribuida a la madre en aplicacién
mecanica de la preferencia que establecia el Codigo civil a favor de las madres en el
caso de menores de siete afios (antiguo art. 159 CC, derogado por la Ley 11/1990,
de 15 de octubre, sobre reforma del Codigo civil en aplicacion del principio de no
discriminacién por razén de sexo).

Por el contratio, ya vimos que la sentencia 176/2008, de 22 de diciembre, sobre la
restriccion del derecho de visitas a un padre transexual, denegaba el amparo al
mismo. La Sentencia sefialaba que las Sentencias impugnadas no habian dispensado
al recurrente un tratamiento juridico desfavorable en el marco de sus relaciones

48 Cfr. BERENGUER ALBALADEJO, C.: “El principio de igualdad y no discriminaciéon en relacién
con la pensién de viudedad y el «matrimonio gitano»”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 24, enero-
diciembre 2010, pp. 109-162.

49 GIMENEZ, S. Y REY, F.: “La discriminacién de una mujer gitana ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Pensaniento y Cultura Gitanos. Revista Bimestral de la Fundacion Secretariado Gitano
(FSG), nim. 51-52, 2009.

50 STC 120/1984, de 10 de diciembre (RTC 1984, 120).

51 STC 144/2003, de 14 de julio RTC 2003, 144).
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paterno-filiales, proscrito por el art. 14 CE, ya que la necesidad y proporcionalidad
de la decisiéon de restringir el régimen de visitas se adopté por los 6rganos judiciales
teniendo en cuenta el interés prevalente del menor, sin que esta decisién se haya
visto influida por el dato de la transexualidad del padre (F] 8).

Por lo tanto, no basta con afirmar la existencia de una situaciéon de trastorno
emocional del progenitor para adoptar una medida tan restrictiva de los derechos
paterno-filiales de este como la aqui considerada. Lo determinante sera la efectiva
repercusion de ese trastorno en relacién con el menor. Pues bien, en el presente
supuesto tal repercusion negativa se ha justificado en las sentencias impugnadas en
amparo como “riesgo relevante”, lo que permite descartar que la disforia de género
del recurrente haya sido el verdadero motivo de la decision de restringir el régimen
de visitas de aquél>?.

En sentido contrario tenemos el caso resuelto en la STC 141/2000%3, de 29 de
mayo, también relativo al derecho de visita, pero los motivos que produjeron el
amparo fueron algo diferentes. En este caso, la restriccién de los derechos de visita
del padre, miembro del Movimiento Gnostico Cristiano Universal de Espafia, estaba
justificada Gnicamente por su pertenencia a un movimiento espiritual. El Tribunal
Constitucional distingui6 aqui entre el derecho a la libertad religiosa de los padres y
el de los menores, a quienes reconocié como titulares de este derecho, de acuerdo
con el articulo 16 CE, resumiendo la doctrina de la siguiente forma:

“Frente a la libertad de creencias de sus progenitores y su derecho a hacer
proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite, ademas de la
intangibilidad de la integridad moral de estos ultimos, aquella misma libertad de
creencias que asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho a no
compartir las convicciones de sus padres o a no sufrir sus actos de proselitismo, o
mas sencillamente, a mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime
cuando las de estos pudieran afectar negativamente a su desarrollo personal.
Libertades y derechos de unos y otros que, de surgir el conflicto, deberan ser
ponderados teniendo siempre presente el “interés superior” de los menores de

edad.”

Pero dicho esto, el Tribunal Constitucional entra a valorar las circunstancias del
caso, en el que no se habia probado que la pertenencia del padre a un movimiento
espiritual produjese riesgo alguno para los menores, por lo que la falta de dichos
datos debia llevar a concluir que la restriccion de las visitas era desproporcionada y
que se habia lesionado la libertad religiosa del padre.

“Estas decisiones llevan a una conclusion altamente interesante: no se trata ya de la
proteccion de los derechos fundamentales de los menores, sino que las relaciones
paterno-filiales tienen dos caras, porque todos los sujetos de las mismas son titulares

52 Cfr. DE LA IGLESIA MONJE, M. L.: “Transexualidad y restriccién del régimen de visitas”, RCDI
ndm. 713. Disponible en: http://www.unav.edu [fﬂtima consulta: 3 de abril de 2017].
53 STC 141/2000, de 29 de mayo (RTC 2000, 141).

217



Actualidad Juridica 1beroamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, nim. 8, bis (extraordinario), jul. 2018

de los derechos fundamentales, que no pueden ser violados por la situacién familiar
en que deban ser ejercidos”>*.

De todas formas, en general, si es cierto que “en materia de relaciones
paternofiliales el criterio que debe presidir la decision judicial debe ser el del interés
prevalente del menor” (sentencia 176/2008%, de 22 de diciembre) que se intenta
proteger, como lo vuelve a corroborar en la reciente Sentencia 16/2016, de 1 de
tebrero en un expediente de sustraccion internacional de menores, donde sefala que
“la integraciéon del menor constituye un elemento de ponderacién imprescindible...
por lo que su valoracién es esencial.”

“Asimismo, cuando, como ocurre en el caso de autos, la resolucién judicial
controvertida afecta a un menor, la adecuacion constitucional de 1a motivaciéon debe
evaluarse en funcién del principio del interés superior del menor, que “con caracter
general proclama la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio
de 20 de noviembre de 1989, al disponer que “en todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio” (art.
3.1). Y que nuestra legislacion en materia de menores define como rector e
inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos relacionadas con el nifio,
tanto administrativas como judiciales (SSTC 124/2002, de 20 de mayo, FJ 4, y
47/2009, de febrero, FJ 3 entre otras)” (STC 127/2013%, de 3 de junio, FJ 6).

De esta suerte, “el criterio que ha de presidir la decision que en cada caso
corresponda adoptar al Juez, a la vista de las circunstancias concretas, debe ser
necesariamente el del interés prevalente del menor, ponderandolo con el de sus
progenitores, que aun siendo de menor rango, no por ello resulta desdefniable (SSTC
141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 124/2002, de 20 de mayo, FJ 4; 144/2003, de 14 de
julio, FJ 2; 71/2004, de 19 de abril, FJ 8; 11/2008, de 21 de enero, FJ 7). En el
mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(entre otras, SSTEDH de 24 de marzo de 1988, caso Olsson; 28 de noviembre de
1988, caso Nielsen; de 25 de febrero de 1992, caso Andersson; de 23 de junio de
1993, caso Hoffmann; de 23 de septiembre de 1994, caso Hokkanen; de 24 de
tebrero de 1995, caso McMichael; de 9 de junio de 1998, caso Bronda; de 16 de
noviembre de 1999, caso E.P. contra Italia; y de 21 de diciembre de 1999, caso
Salgueiro Da Silva Mouta contra Portugal)” (STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ
0)”.

En este caso, el procedimiento se habia dilatado en el tiempo casi 20 meses por lo
que la integracién actual del menor en el nuevo medio resultaba notoria y por lo

54 Cfr. ROCA TRIAS, E.: “Familia, familias y Detecho”, Annario de Derecho civil, 1990, p. 1073; O’
CALLAGHAN, X.: Compendio de Derecho Civil. Tomo 1V Derecho de la persona y de la familia, Centro de
Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 2016.

55 STC 176/2008, de 22 de diciembre (RT'C 2008, 176).

56 STC 127/2013, de 3 de junio (RTC 2013, 127).
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tanto este interés superior hace que finalmente el TC estime el amparo solicitado
por la madre.

Un tema de gran actualidad es el de la custodia compartida ya que no hay una
normativa estatal lo que es exigido por muchos abogados de familia que entienden
que deberia ser una practica normal y no algo excepcional como se regula ahora en
el art. 92.6 del Cédigo Civil®’. El TC se pronuncié al respecto en su STC
185/2012%, de 17 de octubre en la que declara la nulidad parcial del precepto legal
que, en los procesos de separacion y divorcio en los que no medie acuerdo entre los
padres, supedita al informe favorable del Ministerio Fiscal la adopcién de un
régimen de guarda y custodia compartida de los hijos menores de edad. “No es lo
mismo que sea el Ministerio Fiscal quien posea la facultad de decisién en régimen de
guarda y custodia, cuando no hay acuerdo entre los progenitores, a que la tenga el
Juez, pues la diferencia entre ambas actuaciones radica, entre otras, en que la de este
ultimo puede ser revisada, modificada o revocada y, sin embargo, el dictamen
desfavorable del Ministerio Fiscal es irrecurrible, lo que supondria también ver
comprometido gravemente el derecho a la tutela judicial efectiva (Articulo 24
CE)”%. Asi, en esta Sentencia se sefiala que, “[I]a custodia compartida descansa en el
principio general de existencia de acuerdo entre los progenitores, pero de no existir
dicho acuerdo, la emisién de un informe desfavorable a la custodia compartida por
parte del Ministerio publico, no puede impedir una decision diversa del Juez
valorando sopesadamente el resto de la prueba practicada, pues ello limita
injustificadamente la potestad jurisdiccional que el art. 117.3 CE otorga con caracter
exclusivo al Poder Judicial (FJ 5)”.

Otro de los grandes temas que llegan al TC en los casos de crisis matrimoniales es el
relativo a la audiencia del menor en un proceso, que ha generado un gran debate y
una amplia bibliograffa siempre puesta en relacién con los multiples acuerdos
internacionales que velan por los derechos de los nifios.

Como establece en su STC 163/2009%, el Tribunal Constitucional considera que no
existe una obligacién de los Jueces de Familia en Espafia para escuchar en un juicio
a los niflos menores de edad para fijar algunas de las condiciones del divorcio de sus
padres, y, por tanto, no se produce una lesion de derechos fundamentales de los
hijos recogidos en la Carta Magna.

Esta resolucion judicial del TC aclara un debate que se ha venido suscitando en los
tribunales espafioles después de que en el ano 2005 se produjera una reforma del

57 Conclusiones XXIV Encuentro de la Asociaciéon Espafiola de Abogados de Familia (AEAFA)
Una mirada realista, celebrado los dias 3 y 4 de marzo de 2017 en Madrid. Cfr.
https://confilegal.com [Ultima consulta: 3 de abril de 2017].

58 STC 185/2012, de 17 de octubre (RTC 2012, 185).

5 MORALES, M.: “Concesién de la custodia compartida sin el informe favorable del Ministerio
Fiscal”, en https://revistadigital.inesem.es/juridico/concesion-de-la-custodia-compartida-sin-el-
informe-favorable-del-ministerio-fiscal/ [Ultima consulta: 3 de abril de 2017].

60 STC 163/2009, de 29 de junio (RTC 2009, 163).
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Cédigo Civil®!, mediante la Ley Organica 15/2005, de 8 de julio, que dio una nueva
redaccién al articulo 92 del Cédigo civil, cuyo apartado 6 establece: “En todo caso,
antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del
Ministerio Fiscal, y ofr a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime
necesario de oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico
Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan
entre s{ y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda”.

Esta disposicion se complementa con el art. 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccién juridica del menor, de modificacién parcial del Codigo civil y
de la Ley de enjuiciamiento civil, que garantiza el derecho del menor a ser oido. El
apartado 2 de este articulo establece que el menor puede ejercitar este derecho “por
s mismo o a través de la persona que designe para que le represente, cuando tenga
suficiente juicio” y que “cuando ello no sea posible o no convenga al interés del
menor, podra conocerse su opinion por medio de sus representantes legales,
siempre que no sean parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del
menor, o a través de otras personas que por su profesiéon o relaciéon de especial
confianza con él puedan transmitirla objetivamente”.

Con anterioridad a esta reforma, el tramite de audiencia en los procesos de
modificacion de las medidas con relacion a los hijos se entendia que era obligatorio
para la autoridad judicial, incluso sin necesidad de que fuera solicitado por las partes.
Esta obligatoriedad resultaba de la aplicacion sistematizada e integrada del art. 9 de
la Ley Organica 1/1996, de protecciéon juridica del menor, del art. 12 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre derechos del nifio, de 20 de noviembre
de 1989, y de los articulos 92.6 y 159 del Cédigo civil. Y asi lo recogian las SSTC
221/2002, de 25 de noviembre, 152/2005, de 2 de junio, y 17/2006, de 30 de enero,
que confieren a la audiencia al menor en este tipo de procedimientos la condicién de
tramite esencial cuya omisién puede afectar al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE).

En este sentido, el Fundamento Juridico 5 de la STC 221/200262, de 25 de
noviembre, declara que “al encontrarnos en este supuesto ante un caso que afectaba
a la esfera personal y familiar de una menor, la cual, por la edad que tenfa en aquel
momento, gozaba ya del juicio suficiente para deber ser oida por la Audiencia
Provincial, con el fin de hacer efectivo el derecho a ser oidos que el art. 9 de la Ley
de proteccion juridica del menor reconoce a los menores en cualquier
procedimiento judicial en que estén directamente implicados y que conduzca a una
decision que afecte a su esfera personal, familiar o social (derecho reconocido,
ademas, por el art. 12 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de niflo de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Instrumento de 30 de

01 Vid. “El Tribunal Constitucional rechaza la obligacién de escuchar a los menores en los juicios de
divorcio” [en linea]. Lex Family. s/f. Disponible en: http://www.lexfamily.eu [Ultima consulta: 3 de
abril de 2017].

62 STC 221/2002, de 25 de noviembre (RTC 2002, 221).
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noviembre de 1990, expresamente invocada en el art. 3 de la citada Ley Organica de
proteccion juridica del menor), este 6rgano judicial debié otorgar un tramite
especifico de audiencia a la menor antes de resolver el recurso de apelacién
interpuesto, por lo que también por este motivo debe apreciarse la vulneraciéon del
art. 24.1 CE”. Esta doctrina es reiterada en las SSTC 152/20053, de 2 de junio, FJ 3,
y 17/2006%, de 30 de enero, FJ 5, que se refiere asimismo al art. 24.1 de la Carta de
derechos fundamentales de la Unién Europea, de 7 de diciembre de 2000.

En esta dltima sentencia, el Alto Tribunal del Estado rechaza el recurso de amparo
presentado en el 2008 por una madre vallisoletana, contra un fallo dictado por la
Audiencia de Valladolid en donde la ex esposa reclamaba la necesidad de que se
oyera por la juez a su hijo para conocer si este deseaba mantener contactos con el
padre al que no vefa desde hacia tiempo. Con caracter previo, el Juzgado de Primera
Instancia habia ordenado al equipo psicosocial que hiciera un informe sobre las
relaciones familiares, en donde se recomendaba las visitas padre-hijo. El TC
recuerda en esta sentencia que la audiencia del menor “no se concibe con caracter
esencial”, ya que se puede conocer el parecer de este a través de determinadas
personas especialistas, “y solo resultara obligado cuando se estime necesario de
oficio o a peticion del fiscal”. De ahi que no corresponda en el asunto proceder al
tramite de audiencia del menor.

IV. CONCLUSIONES

No cabe duda de que el transcurso del tiempo constituye un auténtico banco de
pruebas para comprobar la consolidacién de un sistema juridico, y por ello, tras este
analisis de la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal podemos comprobar que,
aunque no hay una doctrina clara, actualmente nos encontramos frente a una nueva
concepcion de lo que deba considerarse como familia. El paso del matrimonio
canénico, como sistema previo absolutamente dominante, a la admisién del
matrimonio homosexual como meta mas reciente denotan, sin lugar a dudas, una
profunda transformacion en la sociedad espafiola® y producen una nueva imagen
del concepto tradicional de familia, aunque sigue sin darse una definiciéon de la
misma.

Lo que si debemos tener en cuenta es que, aunque la jurisprudencia constitucional
se habia referido siempre a la familia nuclear: los padres y los hijos (principalmente
los menores y los no-independientes), dltimamente se ha empezado a ampliar
también a conflictos en los que han sido protagonistas también los abuelos, de
resultas del aumento de casos de crisis familiar.

63 STC 152/2005, de 2 de junio (RTC 2005, 152).
64 STC 17/2006, de 30 de enero (RTC 2006, 17).
05 Cfr. FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ, A.: “La evolucion juridica del sistema matrimonial

espafiol desde la Constitucién de 1978 a la admision del matrimonio homosexual”, Fors, Nueva
época, nam. 3, 20006, pp. 93-112.
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Tras la mencionada sentencia 198/2012 sobre el matrimonio entre personas del
mismo sexo, lo que si encontramos es un concepto de matrimonio ya que en su
Fundamento Juridico n® 9 lo define como “comunidad de afecto que genera un
vinculo, o sociedad de ayuda mutua entre dos personas que poseen idéntica posicion
en el seno de esta institucion, y que voluntariamente deciden unirse en un proyecto
de vida familiar comuin, prestando su consentimiento respecto de los derechos y
deberes que conforman la institucion y manifestindolo expresamente mediante las
formalidades establecidas en el ordenamiento”.

Aunque esta esperada sentencia (el TC tardé 7 afios en pronunciarse) ha sido muy
polémica y fue aprobada solo por siete magistrados ya que se emitieron un voto
particular concurrente y tres votos particulares discrepantes, es el concepto vigente
actualmente en nuestro ordenamiento juridico.

Podemos decir por tanto que no existe ningun concepto juridico de familia en el
ordenamiento constitucional espafiol. De ello se deriva que la politica legislativa del
Estado en el ambito familiar deba ser capaz de detectar las necesidades de los
diferentes grupos para ofrecerles la proteccion derivada del art. 39 CE.

Y es que se estan produciendo muchos cambios y, fundamentalmente a una gran
velocidad, lo que deviene en una legislacion que se estd quedando obsoleta muy
rapidamente debiendo el Derecho actuar en consecuencia.

Como senala la profesora MARIN GARCIA DE LEONARDO, los actuales principios
del Derecho de familia estan basados en el desarrollo de la personalidad y de la
autonomia del sujeto familiar, en la igualdad de los cényuges y en la existencia de
nuevos modelos de familia®. Se asiste en los tiempos actuales a un transito de la
familia “institucién” a la familia como “comunidad” de personas en la que “lo que
cuenta en primer lugar son los derechos de las personas que constituyen el nucleo
tamiliar”7.

De este modo, respecto a la proteccion que dispensa a la familia el TC, realmente lo
que vemos en estas sentencias es mas bien la proteccién juridica que se concede a
los integrantes de la familia en funcién de sus lazos familiares. Pero no hay una
proteccion a la familia propiamente dicha (porque el art. 39 CE no es un derecho
fundamental), sino a los derechos fundamentales de cada uno de los miembros que
componen ese grupo familiar. Entre otras cosas, porque la familia no tiene
personalidad juridica®. “Todo ello significa que en el caso que exista un conflicto
entre el derecho del individuo y el interés familiar, debera tener preferencia en la
solucién el derecho del individuo porque se trata de un derecho fundamental;

66 MARIN GARCIA DE LEONARDO, M.T.: “¢Es indemnizable la infidelidad?”, Revista de Derecho de
Jamilia, num. 47, 2010, p. 32.

¢7 Ibidem, p. 33.

8 Hasta el Libro de Familia ha desaparecido en la nueva organizacion del Registro Civil prevista por
la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Publicado en: BOE nim. 175, de 22/07/2011. En
su lugar, hay un certificado registral individual en el que se inscriben todos los hechos que afectan a
cada persona desde el punto de vista civil.
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mientras que en el caso que el conflicto se plantee en cuestiones que no tengan nada
que ver con los derechos fundamentales, la preferencia en la decisién se dard a la
familia porque esta es un instrumento para el desarrollo de los individuos”®.

La familia como tal, por tanto, no es objeto de protecciéon juridica ni tiene un
régimen juridico propio. Los lazos familiares se protegen en la medida en que son
relevantes para la proteccién de los derechos individuales. Esto puede deberse a que
la Constitucién es rica en derechos personalisimos que se sustentan en la dignidad
de la persona, art.10.1 CE". En este sentido, la doctrina constitucional parece seguir
la tendencia del Derecho de familia a configurarse como un "Derecho a la carta",
esto es, tiende al establecimiento de distintos tipos de relaciones en cuyo contenido
y consecuencias serfa cada vez mas determinante la eleccion individual antes que los
valores tradicionales de la familia y la direccion parece apuntar a la proteccion de los
lazos de hecho y el afecto, con independencia de las exigencias juridicas’.

Pese a esta previsible tendencia, debemos tener en cuenta que el Tribunal
Constitucional esta siendo bastante conservador y, salvo en la sentencia sobre el
matrimonio homosexual, evita pronunciarse sobre aspectos peliagudos
concernientes a la familia. Es mas, aunque vemos que si que llegan a nuestro Alto
Tribunal numerosos recursos de inconstitucionalidad en relaciéon a leyes que estan
regulando las nuevas realidades familiares’, el TC normalmente lo que hace es
referirse al defecto formal de las mismas (ambito competencial) sin entrar en las
cuestiones de fondo. Tal vez ello se deba a que todo lo que gira en torno al
concepto de familia, por afectar a lo més intimo de la persona y al ambito de lo mas
personal, se caracteriza por tener una carga ideoldgica que suele terminar por
condicionar el debate.

Tras ver como se refleja la realidad y los problemas que mas se suscitan ante el TC,
es posible afirmar la necesidad de un Tribunal que se muestre como una unidad
frente a los ciudadanos y que base sus decisiones en fundamentos sélidos que
deriven de valores universales. Esto es importante puesto que ya hemos visto la
fuerza que tienen las decisiones adoptadas por el supremo organo intérprete de
nuestra Constitucion.

Sin embargo, a pesar de todos los cambios contrastados en la familia, queremos
concluir con las palabras positivas de la Magistrada del Tribunal Constitucional,

6 ROCA TRIAS, E.: “Familia”, cit., p. 211.

70 Cfr. MORA, J. E.: “La dignidad de la persona humana en la jurisprudencia constitucional
espafiola”, Cuadernos de bioética, Vol. 11, nam. 42, 2000, pp. 257-272.

" La direccién de las Sentencias en el campo de la investigacion de la paternidad serfa el ejemplo
mas claro.

72 En este sentido mencionamos, entre otras, las mas recientes sentencias del TC en esta materia:
STC 110/2016, de 9 de junio, respecto de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho
formalizadas de la Comunitat Valenciana, STC 81/2013, de 11 de abril, sobre la Ley de Madrid,
11/2001, de 19 de diciembre, de parejas de hecho, STC 192/2016, de 16 de noviembre, respecto de
la Ley de las Cortes Valencianas 5/2011, de 1 de abril, de telaciones familiares de los hijos e hijas
cuyos progenitores no conviven (conocida como “Ley de custodia compartida”).
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ROCA TRIAS, que entiende que no por ello debe ser considerada la familia en crisis,
“si por crisis debe entenderse algo parecido a apuros, conflictos o problemas de la
institucion. Crisis significa aqui cambio y es innegable que la familia se encuentra en
una clara época de evolucién y cambio sin que se sepa, al menos de forma clara, cual
sera el resultado final de este proceso”.”
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