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RESUMEN: La familia es célula basica de la sociedad, por ello, cualquier reforma que
en relacion a ella se lleva a cabo en el ordenamiento juridico debe ser reflexionada
profundamente. En la tltima década, algunas de las principales modificaciones a nivel
legislativo se han inspirado en el principio constitucional del libre desarrollo de la
personalidad, por este motivo es necesario comprender el sentido de la libertad a la
que alude y como ella no puede entenderse unicamente en relacién a dicha
personalidad sino que sobre todo con respecto a su verdadero protagonista, la persona.

PALABRAS CLAVE: Familia; Libre desarrollo de la personalidad; Filosofia personalista;
Derechos fundamentales; Matrimonio; Menores.

ABSTRACT: The family is basic cell of society, therefore, any reform which in relation
to it is carried outin the legal system must be deeply considered or thought or reflected
about. In the last decade, some of the main modifications at a legislative level have
been inspired by the constitutional principle of free personality development, for this
reason it is necessary to understand the sense of freedom to which it alludes to and
since it can’t be understood only in relation to such personality but especially
regarding its real protagonist, theperson.

KEY WORDS: Family; Free personality development; personalist philosophy;
Fundamental Rights; Marriage; Children.
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INTRODUCCION

Espafia es rica en personajes entrafiables para la literatura universal, entre ellos el
Lazarillo de Tormes, Don Juan, el Mio Cid, y los que mas, Don Quijote de La Mancha
y Sancho Panza. Posiblemente el mas célebre de todos es el Quijote universal,
personaje que viene a ser un entramado de sabiduria popular y sentido comun.

Para todo conocedor del Derecho, este es, en sentido estricto ratio scripta, sentido
comun, o por lo menos esto debiese reflejarse en los diversos preceptos que forman
nuestra normativa. Pero ¢es realmente asi?

En uno de los capitulos mas famosos de la ya clasica obra, el caballero de la Triste
figura le pide a su escudero, a la sazén Gobernador de la insula Barataria que gobierne
y legisle con criterio, cito, por ello, los famosos versos que describen el dialogo: “sobre
todo que se guarden y que se cumplan, que las pragmaticas que no se guardan, lo
mismo que si no lo fueran”!. Pues bien, esta cita me parece muy importante porque es
de plena actualidad, por el panorama presentado en ciertos ambitos del ordenamiento
juridico espafiol, especialmente en el que nos interesa, el Derecho de Familia. Aunque
reconozco, no es esa la hipotesis que se plantea como hilo conductor del presente
trabajo, sin embargo es importante justamente porque ante la dispersién de leyes son
los principios los que ejercen un papel unificador.

Existe un normativismo exagerado, con disparidad de criterio, lo que ha provocado la
desconfiguracién de ciertas instituciones que fueron creadas para determinadas
situaciones y que ahora mismo regulan otras que exceden sus fronteras?.

L CERVANTES Y SAAVEDRA, M. de “Don Quijote de la Mancha”, Centro Virtual Cervantes, Literatura,
Clasicos/Hispanicos.

http://cve.cervantes.es/literatura/clasicos/quijote/edicion/parte2 /cap51/cap51 02.htm

2SORO, O. (Trad.): “Coloquio de las tergiversaciones en el Derecho de Familia”, Revista Aranzadi
Doctrinal, Pamplona, 2011, pp. 195 a 201. El citado autor sostiene que un interesante punto de vista lo
constituye el enunciado por Lemouland, J. J, para quien en relaciéon con la tergiversaciéon de
instituciones familiares para la consecucioén de fines civiles de carcter extra-patrimonial, definié el
«détournement» como una transgresiéon del orden juridico establecido sobre el que se asienta la
institucién tergiversada. Y destacd que si dichas transgresiones constituyen habitualmente una
perversion del espiritu de las instituciones, en ocasiones también pueden significar un primetr paso
para la evolucién del Derecho. Asi, en el primer sentido distinguirfa, atendiendo al grado de
desnaturalizacion de la institucion, entre transgresiones duras y suaves détournements durs et doux),
citando para ello los ejemplos de la adopcién de menores con el fin de crear, formalizar o consolidar
un concubinato cuando dicha finalidad deberia realizarse mediante la celebracién del matrimonio, y en
segundo lugar el de la adopcidn de hijos procedentes de madres de alquiler que, pese a todo, contiere
al nifio una filiacién que antes no tenfa. Desde un segundo punto de vista, que considera estas
tergiversaciones como un modo para promover la evolucién del Derecho, destaca la opinién de Murat,
para quien una de las consecuencias positivas de dichas practicas puede situarse precisamente en la
eventual respuesta que frente a ellas puede ofrecer el Derecho. En efecto, bajo su punto de vista,
aunque la mayor parte de estas practicas responden a intereses estrictamente egoistas y conllevan un
«despiece» de las instituciones al buscar unicamente aprovecharse de unos efectos o eliminar aquéllos
que no convienen, en ciertas
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Eso si, se atisban rayos de luz, entre tantas normas, existen claves que nos permiten
bl bl bl

procurar entender este edificio gigantesco que parece ser el Derecho en cuestién, o

por lo menos intentarlo, no es del todo imposible.

A pesar de que el desconocimiento de la ley no exime de su cumplimiento, hoy por
hoy resulta a todas luces inabarcable la telarafia normativa que invade todos los
aspectos de la vida cotidiana’. Es problematico el legislar por todos y para todos e
imposible dejar a todo el mundo contento. Si bien el segundo aspecto es clasico, el
primero resulta a todas luces critico. Cualquier despacho, de cualquier institucién, de
cualquier comunidad auténoma siente la necesidad de regular, pero lo que ocurre a
nivel macro sucede a nivel micro, es decir, desde Bruselas hasta el dltimo trozo de la
tierra en Espafia. Pero eso no es todo, porque, existen pocas areas del Derecho donde
el tinte ideolégico, llamese conservador o progresista sea tan notorio como en la
presente. Posiblemente el regular un contrato, sus reformas y modificaciones no
influya tanto en la configuracion de la sociedad que queremos, pero el regular la familia
e incluso, el reformar al matrimonio, dice mucho sobre el pais que se quiere construir.

La presente monografia surge de una anterior tesis doctoral, que procurd indagar y
reflexionar en torno a los principios que, a mi juicio, informan el ordenamiento juridico
familiar y matrimonial, debido a que constituyen el sustrato que lo fundamenta, lo
explica y le da coherencia. A tales principios se les denominé claves porque eran de
vital importancia para procurar entender las reformas acaecidas en los dltimos afios,
especialmente la ultima década, sin perjuicio de que este perfodo de tiempo bastante
cercano no podia entenderse sin las discusiones, e innovaciones acaecidas afios antes.
Dicha tesis doctoral se titulé: “Claves para entender las reformas del Derecho de
Familia espanol: Principios informadores” y fue defendida en la Universidad de
Valladolid, un 18 de octubre de 2013, siendo catalogada de sobresaliente cumlaude.

Como se sabe el término “principio” puede adoptar significados diversos, en palabras
de RUIZ MANERO, principios como normas muy generales; principios como normas
redactadas en términos especialmente vagos; principios como normas que expresen
valores superiores de un ordenamiento juridico o de un sector del mismo; principios
como normas programaticas o directrices;

Principios como normas dirigidas a 6rganos de aplicaciéon y que sefialan coémo se
deben seleccionar o interpretar las normas aplicables y principios como enunciados
generales que permiten la sistematizaciéon y comprension de un ordenamiento o un

ocasiones pueden constituir un sintoma de la necesidad de transformar el Derecho o de colmar las
deficiencias de algunas instituciones. Asi, desde esta perspectiva, mientras que las primeras
constituirfan una negacién del Derecho existente, las segundas podrian representar una contribucion
a la evolucion del Derecho. Y, en su opinién, en este ultimo caso las decisiones de los 6rganos
jurisdiccionales asumirfan un papel determinante.

3Cfr. ORTIZ DE ZARATE HIERRO, F. J.: “Acceso a la justicia de los nuevos grupos sociales ”, Actualidad
Juridica: Ed. Aranzadi, S. A., Pamplona, 2005. En dicha obra se alude a lo disperso de la normas en
relacion al surgimiento de diversos grupos de caracter social.
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sector del mismo#.

Las claves que se trataron en aquella tesis participaron de estos diversos conceptos
que se entienden como principios. Hay que subrayar, en tal sentido, que los principios
son normas con caracteres especiales y no meros orientadores programaticos. Son
normas con un caracter fundamental’, ya que su alteracion provoca la transformacion
del ordenamiento o del sector del ordenamiento donde operan al ser considerados
pautas preferenciales en la interpretacion.

Estos principios se enmarcan en el ambito del Derecho, pero un sector del mismo que
tiene por objeto a la familia y el matrimonio. En lo referente a ellos, no es necesario
descubrir la importancia que tiene estos, pero ¢Realmente sabemos a qué realidad nos
estamos refiriendo cuando empleamos tales términos?, ¢Es necesario conceptualizar
dichas realidades o mas bien encontrar y dilucidar ciertos elementos que contribuyan
a su estimacion?

No a cualquier forma de convivencia se le puede llamar familia. Para evitar
confusiones, hace falta que a cada realidad o experiencia le corresponda un nombre
preciso.

LEVI-STRAUSS hablaba de un fenémeno universal, presente en todos y cada uno de
los tipos de sociedad®. Esta importante afirmacion indica la existencia de una suerte
de universal social y cultural que sefiala el propium (lo propio) de la familia. Ella, por
consiguiente, corresponde a una forma de comunidad, derivada de tres tipos de
relaciones; la filiacién, la consanguinidad y la convivencia de dos personas que puede
ser conyugal o simplemente de hecho

La familia pone en evidencia el vinculo de pertenencia que se instaura entre los sujetos
que la componen, es esa forma especifica de sociedad primaria lo que une y lo que de
hecho permite un desarrollo arménico de las diferencias constitutivas del ser humano.
La relacion “ta-yo” cotidiana y estable que pasa a través de las relaciones primarias
que se viven en la familia favorece también el crecimiento equilibrado de la persona.
La autoconciencia del hombre, incluso de forma inconsciente, se apoya por tanto en
un vinculo y en una pertenencia originaria en la que es posible volver a encontrarse en
todo momento. LLa familia, as{ entendida, se difunde en la sociedad no como un bien
privado sino como un auténtico y verdadero bien comun: saca a la luz la intrinseca
naturaleza relacional de la experiencia humana.

* "Principios juridicos”, en GARZON VALDES, E. y LAPORTA, |. (Eds.): E/ Derecho y la justicia, Ed.
Trotta-CSIC-BOE, Madrid, 1996, p. 151.

*BETEGON, J.; GASCON, M; PARAMO, J. R; PRIETO, L.: Lecciones de Teoria del Derecho, Ed. McGraw Hill,
Madrid, 1997, p. 166. Se estima que la nota de la fundamentalidad se puede entender de diversas
formas: 1) fundamentalidad jerarquica: se identifica con la jerarquia normativa; 2) fundamentalidad
logico-deductiva: es la que tienen aquellas normas de las que pueden ser deducidas, por via logica,
otras normas; 3) fundamentalidad teleolégica: es la que caracteriza las normas que establecen fines u
objetivos respecto a otras, y 4) fundamentalidad axiolégica: se predica de aquellas normas que
contienen los valores politicos y éticos sobre los que se asienta una determinada estructura politica y
social.

® http://seminatiolecturasfeministas.files.wordpress.com/2012/01/la-familia- claude-1 vi-

strauss .pdf, p. 2.
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En este sentido, pertenencia familiar y pertenencia social se interrelacionan y remiten
la una a la otra: la relacién entre las dos desarrolla la confianza entre los sujetos y la
capacidad de cooperar responsablemente al bien comun en un incesante intercambio
reciproco. Reconocer a la familia como sujeto social es uno de los desafios cruciales a
los que se enfrenta nuestra sociedad individualizada y fragmentada.

Qué duda cabe, la familia influye en la configuracion del Derecho y a su vez es influida
por éste, hasta tal punto que muchas veces el Derecho puede quedar atras en relacion
ala realidad que intenta regular, pero sPuede suceder al revés, puede el Derecho ir por
delante y regular determinadas situaciones incorporandolas al campo propio de la
familia e influir en esta hasta tal punto de ampliar y modificar lo que se entiende por
ella?

Al ser un campo tan amplio y abierto no podia ser estudiado tan s6lo desde la 6rbita
del Derecho Privado, especificamente del Derecho Civil, por ello ya entonces quise
desarrollar un trabajo pluridisciplinar, que abarcase el Derecho Constitucional y la
Filosofia del Derecho. Esto me resulta importante de destacar porque si bien en un
principio pensé en hacer una tesis en Derecho de Familia, debo reconocer que durante
los dltimos afnos mis intereses han sido la Filosofia y la Literatura, y en el ambito
juridico siempre he sentido predileccién por el Derecho Constitucional y el Derecho
Civil. No podia ser de otra manera, mi estudio debia implicar los tres enfoques antes
mencionados.

Esto resultaba muy ambicioso y a su vez casi inabarcable, por ello se hacia necesario
acotar los aspectos que a mi juicio siempre tuviesen un trasfondo civilista, sin perjuicio
de comprender que justamente en el marco antropolégico era donde con mayor
riqueza se estudiaba la realidad familiar. Eso si, reconozco mis limitaciones como
incipiente jurista, por ello escogi las claves que, a mi juicio, mejor explicaban la
evolucién del Derecho de Familia en el ultimo tiempo, porque a su vez englobaban
otros principios importantes.

Conjuntamente con lo anterior es importante precisar que el Derecho privado es la
Ley de la vida diaria, su objetivo consiste en regular las relaciones juridicas derivadas
de lazos familiares y de la propiedad privada. Si nos imaginamos todo el entramado de
relaciones que ocurren entre las personas y que tales pueden ser conflictivas y que por
ello requieren de una solucion justa y clara, entonces de inmediato nos percatamos de
que resulta imposible que la Ley llegue a cada rincén de dicho entramado, de allf la
importancia de los principios, de las denominadas claves del entendimiento juridico,
para por lo menos intentar hacer del contexto normativo un sistema mas expedito y
estable’.

Sin duda el Derecho Privado no puede anclarse en su parcela zus privatum, cada vez se
hace mas necesario entender que hoy en dfa el Cédigo Civil, norma ius privatista por
excelencia, debe leerse, estudiarse, analizarse e interpretarse a la luz de la Constitucion.

" Cfr. LEIBLE, S.: “El futuro del Derecho Privado Europeo”, Diario I.a I¢y, num. 7085/2008, Afio
XXIX, Tribuna: Ed. La Ley - Actualidad.
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Con esto no se busca restarle personalidad, al contrario, significa resaltar que asi como
la Carta Magna vela y rescata como centro del ordenamiento a la persona, existe otra
rama del Derecho cuya trayectoria historica ha sido, asimismo, buscar la proteccion
de la persona en sus relaciones fundamentales, ya sean familiares o con terceros, y esta
rama es sin duda el Derecho Civil®. Sin perjuicio de lo anterior, me pregunto asimismo
si también es necesario que ciertas instituciones con anclajes constitucionales, pero
que sin duda tienen una base antiquisima en el Derecho comun, puedan a su vez
protegerse dentro de la potestad constitucional que sobre ellas se cierne, a la luz de su
raiz civilista.

La autonomia del zus privatum debe buscarse en la materializacion de los valores y
principios que le son inherentes y que a la larga serviran para delinear los limites y las
directrices que deberan guiar la actividad de los jueces, necesariamente independientes
y experimentados. Es entonces cuando surge la pregunta si esta afirmacion abarca
también al Derecho de Familia. Sin duda, y para ello no se entrara a analizar el debate
si esta materia del Derecho Civil es Derecho Privado o Publico, su importancia es
social, no cabe dudas, es publica, es fundamental, y tiene mucha relacién con estos
valores yprincipios.

8 DAJCZAK, W.: “La revolucion antiformalista del Derecho Privado”, en VV.AA.: Hacia un Derecho
Global, Ed. Thomson Aranzadi, The global law collection, Cizur Menor, 2006, pp. 85 a 88. Los rasgos
fundamentales del civil law, basado en las codificaciones de los siglos XIX y XX, responden a una
vocacion nacionalista, a una estructura logica positivista y dogmatica, y a su estricta vinculaciéon con
el texto de la ley. En este sistema, la solucion de disputas legales gira en torno a los métodos de
argumentaciéon formal, de acuerdo a nociones abstractas recogidas de manera sistematica por las
grandes codificaciones. Obviamente, una ley no puede describir cabalmente la riqueza de la vida, ni
mucho menos. Durante el auge de los codigos legales, la imagen del mundo percibida, tanto por los
codificadores como por los jueces, no diferfa mucho. Por ello, las cortes podian pronunciarse sobre la
nueva casuistica con relativa soltura. Esto se evidencia en la creatividad judicial que caracteriza al
sistema civilista de aquellos difas. Sin embargo, hoy la realidad es diametralmente opuesta a la de los
codificadores de tales épocas. En el nuevo contexto la herencia formalista se muestra insuficiente para
la solucion de los conflictos judiciales. Si permanecemos anclados en una visién positivista, tendriamos
que afrontar los problemas de la actualidad publicando nuevas leyes. Bajo tal perspectiva, los textos
legales estarfan destinados a multiplicarse ad infinitum, intentando, vanamente, superar el frenético
proceso de cambios derivados de la globalizacién. Tal proceder equivaldria a perseguir nuestras
propias sombras. Los nuevos desafios no pueden ser encarados con antiguos métodos, heredados del
radicalismo positivista y amparados por un modelo formalista.- La revolucién europea contra el
formalismo se halla en el centro de la discusion sobre el desarrollo  del derecho privado en el viejo
continente inspirada en el realismo legal norteamericano. En esencia, se busca concebir el derecho
ptivado no sélo como un sistema formal del cual deducir soluciones, sino también como un sistema
capaz de alcanzar objetivos politicos, econémicos, sociales y culturales. En vista de la caducidad
practica del modelo actual, esta visién se presenta como sumamente atractiva. No obstante, el posible
simplismo de una aproximacién instrumental podria acarrear ciertos riesgos El Derecho regula los
conflictos de intereses, lo cual implica una discusion valorativa. Si se considera que el derecho es
unicamente un instrumento al servicio de la utilidad econémica, el conflicto axiolégico puede pasar
inadvertido. Por ello aunque la propuesta de acabar con el formalismo es valida, es preciso enfatizar
la necesaria autonomia axioldgica del derecho privado. La orientacion practica del derecho no debe
terminar por instrumentalizarlo. Al tiempo que se busca abolir el formalismo, se deben crear las
garantfas que salvaguarden el caracter auténomo de un derecho privado mas flexible y pragmatico.
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Estas directrices o luces son las que en aquella tesis se denominaron claves, tal cual se
expres6 y para descubrirlas fue esencial recurrir a estudios juridicos que abarcasen
diversas perspectivasacadémicas.

En un principio las diversas claves, llamense Igualdad, Autonomia de la voluntad e
Interés superior del menor implicaban, cada una, un mundo propio, pero estos estaban
conectados entre s y justamente son estas conexiones las que permiten entender el
Derecho comun que late bajo ellas, el cual implica principios informadores, pero dichas
conexiones eran desconocidas para este estudioso.

Poco a poco fue surgiendo una cuarta clave que como la cuarta pata de una mesa
permitia el equilibrio de ella, o mejor dicho, empleando una metafora, si el Derecho de
Familia constitufa un mar donde desembocaban diversos tios, a su vez estos diversos
rfos eran alimentados por otros, y sin duda de todos ellos el actualmente mas caudaloso
lo constituye el “Libre desarrollo de la personalidad”. Y esta es la hipotesis que se
plante6 entonces, el determinar no tan sélo como ha influido este dltimo principio en
la familia, o mejor dicho en los miembros que la forman, sino también ahondar en la
manera de como tal clave, a su vez, fue conformando las otras tres, y resalto que podrian
haber muchas otras, tales como la solidaridad, la coparentalidad, la responsabilidad, pero
a mi juicio son esas las que podian englobar al resto y por lo tanto su analisis no sélo
se restringié a ellas sino que abarcé a los demas principios diseminados en el
ordenamiento juridico familiar.

Tal principio ha tenido importancia capital en relaciéon al matrimonio, especialmente,
debido a que dicha experiencia se ha visto como escenario cierto para el libre desarrollo
de la personalidad, lo cual ha implicado a mi juicio vaciarlo en gran medida de todo
contenido, amparandose en una idea de libertad anclada basicamente en la eleccion y
en la personalidad de naturalezaafectiva.

La presente monografia, al ser un resumen de dicha tesis doctoral se ha centrado sobre
todo en el libre desarrollo de la personalidad, tal como se acaba de manifestar aunque
se ha hecho mencion, en ciertos aspectos, de las otras. La razén de ello estriba en que
a mi juicio es la clave de la evolucién en el Derecho de Familia y porque su estudio
procura la compresion de otros dos términos esenciales no tan sélo para el Derecho
sino que también para la Filosofia, estos son la dignidad y la libertad.

Tal cual mencioné este trabajo se inspira en mi tesis doctoral defendida en la
Universidad de Valladolid, denominada: “Claves para entender las reformas del
Derecho de Familia espanol: Principios informadores”, la cual conté con la direccion
de la profesora Cristina Guilarte Martin - Calero, a la cual agradezco su esmerada y
prudente autoridad para que ese barco llegara a buen puerto. Sin embargo he querido
enriquecerlo, principalmente con tres articulos de mi autoria ya publicados, que denotan
la evoluciéon que he vivido en este tema, sobre todo por influencia de la filosofia
personalista, especialmente la antropologia derivada del personalismo ontolégico
moderno. Tales articulos son: "La persona y el libre desarrollo de su personalidad.
Algunos aspectos constitucionales y civiles”, Anuario juridico Villanueva, ISSN 1889-
9366, N°. 8, 2014, pags. 249-268; “La persona del menor, su interés superior, su
autonomia y el libre desarrollo de su personalidad”, Actualidad juridica iberoamericana,

ISSN 2386-4567, N°. 2, 2015, pp. 43-86; y finalmente, “La familia,
6
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comunidad de personas e interés familiar”, Revista de derecho privado, ISSN 0034-7922,
Afio n° 98, Mes 7-8, 2014, pp. 29-49.

Finalmente deseo manifestar que toda la jurisprudencia del presente trabajo ha sido
extraida de Westlaw Aranzadi. www.westlaw.es
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CAPITULO PRIMERO
LA FAMILIA

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.- II. LA FAMILIA COMO COMUNIDAD DE PERSONAS.
ANALISIS DE SUS FUNCIONES.- III. COMUNIDAD DE PERSONAS E INTERES FAMILIA.- IV.
CONSIDERACIONES PARA LA CONCEPTUALIZACION DEL TERMINO FAMILIA DESDE EL PUNTO DE VISTA
JURIDICO.- V. LA EUROPEIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Esta primera parte esta principalmente extraida del articulo denominado: “La familia,
comunidad de personas e interés familiar’, aunque ha sufrido algunas variaciones para
el presentetrabajo.

La familia no es una abstraccién, sino una experiencia de caracter unico, y por sobre
todo, una realidad fundamental que exige una reflexion especial, por ello también debe
acaecer en el Derecho, especialmente en el Derecho Constitucional y en el Derecho
Civil, posiblemente los dos ambitos de la Ciencia Juridica mas relacionados con la
misma, aunque al ser una realidad social de caracter natural, tan amplia y comun,
influye en toda la Ciencia juridica, por cuanto su caracter es de naturaleza
antropolégica.

Existe un modo de acercarse a la familia que consiste en considerarla como un objeto
de estudio de naturaleza empirica, algo mas de lo que existe entre todo lo existente,
pero debido a la importancia que ella reviste es bastante mezquino un analisis as{
propiciado, ademas de que se ajustaria poco a la realidad.

Procurar entender a la familia simplemente en base a sus relaciones con el todo social
es una manera limitada y bastante injusta de estudiarla, porque sin duda la realidad
familiar desborda, con creces, esta apreciacion.

Cabe, en palabras de D’AGOSTINO, que el vocablo familia sélo puede ser propiamente
predicado con la experiencia humana, mas alla de su caracter biolégico- generacional,
porque tal nexo también se da entre los animales pero en tal caso no se habla de familia,
y ello es debido a que en tales no existe la posibilidad manifiesta de reconocer las
especificas subjetividades individuales. Es decir referirse a la Familia es referirse a la
Persona, la unica especie superior al género, tal cual se viene entendiendo desde los
trabajos del notable pensador danés KIERKEGAARD.

9 ROCHA, M.: “La familia, comunidad de personas e interés familiar”, Revista de Derecho privado (2014),
Afio n° 98, Mes 7-8, pp. 29-49.

Y D'AGOSTINO, F.: Filosofia de la familia, Ediciones Rialp, Biblioteca Instituto de Ciencias para la
Familia, Universidad de Navarra, Madrid, 2006, p. 113.
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En la actualidad se suele definir a la familia como una agrupaciéon social cuyos
miembros se unen por lazos de parentesco, por lo tanto lo que darfa forma y esencia
a la familia serfa justamente los lazos entre quienes la integran, los cuales se reducen
a tres relaciones basicas, la primera tiene un polo masculino y otro femenino en la
mayoria de los casos, sin perjuicio actualmente pueden ser ambos masculinos o ambos
femeninos, es mas, puede que so6lo sea uno de ellos. Cuando existen dos polos estamos
ante una relacion afectiva, reconocida principalmente como matrimonio por los demas
miembros de la comunidad, al cual se pueden agregar también las parejas de hecho. La
segunda se da entre aquel polo y los hijos y se denomina relacién paterno-filial,
mientras que la tercera tiene lugar entre los hermanos y es denominada relacion
traternal.

BURGOS!, desde la Antropologia filoséfica, en relacion a este punto, ha indicado que
la familia, o mas bien, algo que podemos denominar como hecho-familia implica la
existencia de relaciones de paternidad, maternidad y filiacion, estas tienen un caracter
de universalidad, esta presente en todas las sociedades actuales y en todas las
sociedades conocidas. Son relaciones que se regulan mediante unas normas
caracteristicas y conocidas. Todo ello constituye el hecho — familiar en cuanto tal, pero
sobre todo dan muestra de la universalidad del mismo.

Claro que estas partes entendidas por separado no permiten procurar comprender la
importancia de esta sociedad natural, ante esto, estimo que para un estudio de su
tratamiento en el Derecho de Familia, y especialmente en el analisis de la evolucion
que han tenido los principios de este sector del Derecho comun y privado es necesario
considerarles individualmente y en relacion al todo.

De todas maneras, posiblemente este sea uno de los aspectos mas criticos que se
observan en la actualidad, en donde se ha dado preferencia practicamente exclusiva a
los miembros individualmente considerados y muy poco al grupo familiar
propiamente tal'?, lo cual, a mi juicio ha desvirtuado la realidad que se pretende
estudiar, porque al fin y al cabo, aunque la familia sea un proyecto de vida, hoy por
hoy priman los proyectos personales.

En relacion a esto se trae a colacion el Preambulo de la Ley 25 de 2010 que constituye
el Libro II del Cédigo Civil de Catalufia, donde se manifiesta: “Finalmente, hoy
predomina una mayor tolerancia hacia formas de vida y realizacién personal diferentes
a las tradicionales.

UBURGOS, J. M.: Diagndstico sobre la familia, EQ. Palabra, Madrid, 2004, pp. 109 a 111.

2T.a familia sin perjuicio de ser un grupo de personas, importan los individuos que la conforman a
modo de ejemplo cito la Ley 25/2010, Libro II del Cédigo Civil de Catalufia, en lo referente a la
persona y la familia. En el Preambulo de dicha Ley se dice de manera textual: “Por otra parte, las
transformaciones sociales han hecho que hoy la familia se entienda mas bien como un ambito en que
la comunicacién y el respeto alos deseos y aspiraciones individuales de los miembros que la componen
ocupan un lugar importante en la definicién del proyecto de vida en comun. Es por ello que se pone
énfasis en el desarrollo individual, en la libertad y autonomia del individuo, pero también en su
responsabilidad. Esta concepcion de la familia también inspira todo el derecho del menor y la
regulacién de las relaciones entre los progenitores y los hijos en potestad.”
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En una sociedad abierta, la configuracion de los proyectos de vida de las personas y
de las propias biograffas vitales no puede venir condicionada por la prevalencia de un
modelo de vida sobre otro, siempre y cuando la opcion libremente escogida no entrafnie
dafios a terceros. Este es el principio del que parte el libro segundo en cuanto al
reconocimiento de las modalidades de familia. Por ello, a diferencia del Codigo de
familia, el presente libro acoge las relaciones familiares basadas en formas de
convivencia diferentes a la matrimonial, como las familias formadas por un progenitor
solo con sus descendientes, la convivencia en pareja estable y las relaciones
convivenciales de ayuda mutua. La nueva regulacion acoge también la familia
homoparental, salvando las diferencias impuestas por la naturaleza de las cosas”!3.

El conjunto mas elemental de estas relaciones es denominado como familia nuclear,
porque desde ella se desarrollan otros grupos mas complejos denominados como: la
familia conjunta o la familia tomada en un sentido mas amplio.

La familia, en términos de personalizacién serfa aquella forma o estructura donde el
ser humano se socializa, es decir, el lugar propio y primario del devenir del individuo
y de la sociedad14. Es tnicamente en la familia donde el ser humano es o deberia ser
absolutamente aceptado por si mismo y no unicamente a condicién de que sea
considerado inteligente o simpatico, ademas posiblemente en la historia personal de
cada uno la influencia mas importante sea la propiciada por la familia. LLas personas
somos seres sociales, pero aportaria que el hecho de ser seres sociales se funda en que
somos seres familiares. En la familia se aprende el valor esencial de la persona
individual y de la sociedad al mismo tiempo.

Yo no soy persona unicamente en relacién a mi mismo sino que me reconozco como
tal en mi relacién con los otros, y en esta relaciéon también radica mi diversidad y
diferencia con el resto de los miembros del cuerpo social. La intensificacién de la
relacién me intensifica como individuo, la persona por lo tanto es esencialmente un
ser individual yrelacional.

En directa relacién con esta opinion cito a CARD CIPRIANI' para quien la familia es
una institucion enraizada en la misma naturaleza humana, la vida en comun de un
conjunto de personas emparentadas entre si, formando un mismo hogar. La
institucion familiar es importante en la vida de las personas y de la sociedad, porque
solo en ella la persona puede desarrollarse plenamente como tal, al arraigarse dicha
experiencia en su mismo set; la persona no puede vivir de otro modo, silo hace corre
el riesgo de no realizarse como tal.

B Preambulo de la Ley 25/2010, Libro II del Codigo Civil de Catalufia, referente a la persona y la
familia, p. 3.

14Vid. ALVIRA, R.: “Sobre la esencia de la familia”, en CRUZ CRUZ, J.: (edit.): Metafisica de la familia,
Ed. EUNSA, Pamplona, 1995, p. 15.

1S CARD CIPRIANY, J. L.: La familia, forjadora de humanidad, en Matrimonio, Familia y Vida. Homenaje al
profesor Dr. Augusto Sarmiento, Ed. EUNSA, Pamplona, 2010, p. 17.

10
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BUTTIGLIONE!® ha opinado que todo ser humano, posee una substancia propia, que
le pertenece de modo inalienable, sin embargo es también verdad que: “llega a ser
consciente de su propia dignidad ontica y toma conciencia de su propio valor como
hombre solamente a través de la relaciéon con otros y lo hace de modo especial cuando
otro ser humano toma hacia €l la actitud que corresponde al valor de la persona, es
decir, el amot.”

Asi, tan real y verdadero es el caracter social del ser humano, como su caracter
individual. Uno y otro, lejos de estar en oposicion dialéctica, se requieren de manera
armonica, la encarnacion practica de esta armonia de lo social y lo individual es lo que
encierra justamente el concepto de persona, el hombre aprende a ser persona, a ser lo
que es, es decir, ha de humanizarse y personalizarse de la manera mas plena que le sea
posible. Este aprendizaje practico se realiza en la figura esencial de la familia, de tal
manera que cualquier otra institucién que quiera sustituirla lo ha de hacer asumiendo
las mismas funciones de ella, ;Sera esto posible?

La familia debe ser concebida como una unidad legal, social, econémica pero sobre
todo como una unidad de amor personal, por ello resultan imprescindibles las
referencias que deben formularse hacia la persona, al amor de entrega o donacién y a
la vida personal que se comunical'’.

Al igual que las personas, cada familia es unica, irrepetible e insustituible, por ello se
afirma que la vida familiar es vida personal, singular. En la familia, en su interioridad,
las vidas que se suceden biograficamente descriptibles, no se explican sélo por las
caracteristicas de la naturaleza humana, sino que sobre todo por el mismo sujeto
individual que subsiste en ella, la persona. De hecho, el acontecer humano toma
realidad en cada persona concreta, es este ser singular al que se debe admirar
detenidamente. La persona representa la perfeccion humana real, concreta y singular,
su primacia es esta singularidad.

En la familia, la vida personal de cada una de sus miembros que la integran, es puesta
en comun. Esta comunioén vital que se da en la vida familiar es un efecto del amor, de
la amistad.

Es la donacién que reina entre sus componentes y que abarca todos los grados y tipos
de amor personal. Esta comunién de vida personal no es totalmente perfecta, como
tampoco lo es en las demas relaciones personales. El amor de donacién admite grados,
y aunque posibilita los mas elevados y, por tanto, la mayor comunion vital, no alcanza
la plenitud, es unideal.

Por ser el amor el fundamento de la vida familiar esta implica una perfeccion, una
dignidad que no puede explicarse por determinaciones de diferencias sobre géneros o
sobre especies, trasciende todos los géneros y todas las especies, asi como todas las
categorias.

YBUTTIGLIONE R.: La persona y la familia, Biblioteca Palabra, Setie Pensamiento, num. 8, Madrid, 1999,
p. 117.
Y FORMENT, E.: “Familia y libertad”, en Metafisica de la familia, Ed. EUNSA, Pamplona, 1995, p. 183.

11
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La familia, para una andlisis mas exacto debe ser concebida en sentido propio, en
conexion directa con las personas que la integran y, por tanto, con el ser, de que
participan maximamente las personas, y que es su constitutivo formal's.

El propio BUTTIGLIONE" afirma que cada uno de nosotros es la suma del amor que
le ha sido dado y que otras personas han contribuido o no a construir, en tal sentido,
en la creacion de nuestra personalidad concreta estas personas tienen un papel
fundamental, por lo cual no serfamos lo que somos sin ellos. Es mas, hay relaciones
humanas decisivas y el destino que nos aguarda esta construido en base a nuestra
forma de vivir tales relaciones. Y entre tales, sin duda, la fundamental es la familiar.

Concluyendo este apartado habria que mencionar la necesidad de redescubrir y afirmar
a la familia como sujeto social, es decir, no como una mera opcién de vida privada de
algunos de los miembros de la sociedad, sino como una formacién social y publica
que la sociedad debe tener en cuenta y con la cual debe establecer un dialogo rico y
tecundo, para asi procurar armonizar las relaciones entre el Estado y las propias
familias. La afirmacion e identificaciéon de su subjetividad social podria contribuir a
subsanar los errores estructurales que caracterizaban la relacion de la familia con el
Estado asistencial®.

I1. LA FAMILIA COMO COMUNIDAD DE PERSONAS. ANALISIS DESDE SUS FUNCIONES.

Tal como lo aprecia MORANDE COURT?! y como acaba de manifestarse, la familia se
puede analizar de muchas maneras. Tal vez sea el enfoque que se concentra en el
analisis de sus funciones sociales, la perspectiva, sociolégica y psicoldgica, la mas
comunmente utilizada, en palabras del mismo autor. Suele, por tal motivo, hacerse una
larga lista de las diversas funciones sociales que antiguamente habria desempefiado la
familia y que hoy dia ya no desempefa o sélo lo hace de manera mas bien esporadica.
Se trata de una vision bastante razonable y necesaria de considerar, pues la familia ha
jugado un papel trascendental en la evolucién de la sociedad, ya sea en su aspecto
econémico, politico, educacional y generacional.

Las funciones familiares empezaron poco a poco a ser socialmente diferenciadas, y a
ser asumidas, total o parcialmente, por otras instituciones, hasta llegar a la actual
situacién, en la cual la familia queda limitada al desarrollo de algunas tareas poco
reguladas y nada especificas, practicamente restringida, de manera tnica y exclusiva al
ambito privado. Pero la esencia de la familia no esta dada por las funciones que la
misma desempefa, su esencia radica en su caracter de experiencia personal
fundamental.

B FORMENT, E.: ibidem., p. 186.

YBUTTIGLIONE, R.: La persona, cit., p.119.

2 BURGOS, J. M.: cit., p. 165.

2 Persona, Matrimonio y Familia, Ed. Universidad Catdlica de Chile, 2* edicion, Santiago de Chile, p. 22.

12
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El real valor de ella, es dado por una trascendencia antropolédgica intrinseca como
experiencia de libertad y de comunidad??. De tal manera que es importante estudiar a
la familia como una sociedad natural, es decir, como una experiencia de la sociabilidad
humana vinculada directa e inseparablemente a la persona, y que si bien ha cumplido
y cumple con distintos encargos sociales, que las circunstancias sociales le han
asignado, su existencia no esta determinada por dichos encargos, en afirmacion del
propio autor recién mencionado, MORANDECOURT?.

Como ha reconocido siempre la tradicion judeocristiana, la que sin duda ha formado
el pensamiento occidental de la misma, la familia es, antes que cualquier otra cosa, una
comunidad de personas. Pero para comprenderla en tal sentido, antes se detalla que la
comunidad es una forma de organizacion que se diferencia de las formas contractuales
de las organizaciones racionalizadas, al menos en estos tres aspectos fundamentales:
a)Las personas no escogen pertenecer a ella sino que han nacido en su interior, o se
integran libremente pero estableciendo un vinculo que es definitivo y que sélo en
ciertos casos puede estar sujeto a revision; b) Las responsabilidades no son limitadas
ni por montos ni por tipologias, como son las obligaciones contraidas en las distintas
convenciones reconocidas por el derecho; y ¢) Las funciones y roles sociales son
inseparables de la individualidad y subsistencia de las personas que las sirven. Por este
motivo, se puede afirmar que el vinculo que une a los miembros de una comunidad es
de pertenencia y no de caracter funcional®.

Para constituir la familia, debo saber que no puedo comprometerme con cualquier
persona, sino con alguien exclusivo e imprescindible para mi. Asimismo quien sea mi
hijo no me es indiferente, si me falta uno, no puedo reemplazarlo por otro y borrén y
cuenta nueva. No es asi, porque todo lo concerniente a ella es personal, es esencial.

La familia, y esto ya se manifest6 en la introduccion del presente estudio, corresponde
a una forma de comunidad, derivada de tres tipos de relaciones; la filiacién, la
consanguinidad y la convivencia de dos personas que puede ser conyugal o
simplemente de hecho. En el caso de los dos primeros es evidente de que no existe
eleccion.

Si la relacion de pareja, afectiva y estable, presenta la naturaleza de matrimonio
entonces se esta ante un contrato libremente aceptado por las partes, que presenta el
caracter de revocable, por medio del divorcio® aunque ya es bastante conocida la

22 La persona, como bien se sabe, es de naturaleza social, toda persona tiene naturalmente una
dimensién social, es decir, tiene a formar grupos; y es mas, solamente en unién con los demas, la
persona puede desarrollarse personalmente.

2 Este tema es ampliamente tratado por NAVARRO-VALLS, en su obra Matrimonio y Derecho, Tecnos,
Madrid, 2004.

#Vid. MORANDE COURT, P.: Persona, Matrimonio y Familia, cit., p. 22.

% Hn relacion a los conyuges, en palabras del mismo autor, su alianza se constituye, efectivamente, por
un acto de libre elecciéon que, de no existir, viciarfa el consentimiento. Sin embargo, no se trata del
¢jercicio de una libertad fundada en el principio de indiferencia. No se selecciona al conyuge de entre
varias posibilidades existentes e igualmente apreciadas. Para quien estd enamorado, la persona amada
representa la Gnica eleccion posible, incomparable a cualquier otra. El amor constituye siempre un

13
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discusion de si acaso debe o no considerarse un simple contrato o mas que eso, una
institucion, discusion a la cual no entraré por ser ya antigua.

La experiencia de comuniéon y su forma de organizacion propia denominada
comunidad, tiene a la persona como "dnico sujeto 6ntico"”, es decir, cada una de las
personas que la integran no puede ser sustituida por otras, debido a que esta
comunicando su personalidad, por medio de una autodonacioén libre y personalizada
cuya finalidad es la consecucion del bien de todos.

La familia es la célula de la sociedad, no por ser la parte en relacion al todo, sino por
el mismo valor antropolégico, puesto que un conjunto de familias no hace ni un
Estado, ni una economia, ni un sistema de educacion. Se considera célula, en el sentido
de que la familia es el lugar donde reside la memoria o el cédigo de una vida humana
libre, abierta a la comunién afectiva, filial y fraternal. Entender a la familia como
comunion de personas significa visualizarla como lugar de sus relaciones decisivas,
punto de encuentro de las mismas.

Esta condicién comunitaria, de amor y solidaridad, de caracter libre y social, permite
afirmar junto con LUHMANN?, que el fenémeno estructural familiar no se funda en
los sentimientos, sin perjuicio de su importancia, debido a su inestabilidad y
ambivalencia, esta condicion no esta plantada sobre el terreno de los psiquico sino en
un estado de hecho social, lo cual también tiene relacién a lo ya mencionado por
BURGOS.

Pese a que la organizacion del espacio publico tiene sus propias reglas funcionales y
no se parecen necesariamente a las que rigen la familia, ella es propiamente la célula
de la sociedad porque es depositaria de la memoria que implica la anterioridad y
superioridad de la persona sobre cualquier tipo de organizacion social. Es una suerte
de memoria ontolégica que pone a cada sujeto en el umbral de su propia identidad y
de su propia realidad.

En ella cada persona tiene la experiencia elemental de que sus integrantes no se eligen
funcionalmente, ni tienen la posibilidad de inventarse a si mismos, sino que el ejercicio
de su libertad es inseparable de la personal autodonacién. Ni los padres eligen a los
hijos ni los hijos a los padres. Pero los padres se eligen entre si, de manera libre y ojala
responsable. Resalto el término de autodonacion, porque sin duda no hay experiencia
mas profunda que el dar la propia persona, de manera libre, de manera total.

acto de predileccion frente a otra persona. y en el caso del amor conyugal tal predilecciéon es exclusiva.
Por ello, 1a libertad se ejerce, en este caso, en virtud de un acontecimiento previo que es el encuentro
de un hombre y una mujer, encuentro unico y personalizado que no admite sustitutos. De modo que
antes que elegirse uno al otro, se trata mas bien de aceptar o rechazar el encuentro de dos historias
que buscan hacerse comun, por razones que, por mas que se estudien y analizan, permaneceran
siempre en el horizonte del misterio. Ibidem., p. 22 ysiguientes.

% LUHMANN, N.: “El sistema social de la familia”, en VV.AA.: Nuove tecnologie, comunicazione e mundi
vitali, Milan, 1989, p. 239.
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La familia es el lugar donde se nace y generalmente donde se muere, aunque no es
necesario que siempre sea asi, donde se recibe la vida en donacion y donde se le entrega
de igual forma a las nuevas generaciones. MORANDE COURT describe a la familia como
una comunidad de personas en donde una pieza clave la constituye la
autodeterminacién responsable: “El ejercicio de la libertad en la sociedad
funcionalmente organizada se orienta cada vez mas hacia la eleccion entre las
alternativas relativamente indiferentes, lo que se aplica en propiedad en el ambito de
los objetos o de procesos sustituibles. Lo funcional es, por su propia naturaleza y
definicién, aquello que admite sustitucion. Asi se lo experimenta cotidianamente en el
plano de la economia de precios libres, donde se ofrece la posibilidad de escoger entre
diversos productos prescindiendo totalmente de las relaciones personales, incluso, en
muchos casos, con devolucién garantizada por insatisfaccion del consumidor. Algo
analogo comienza a ocurrir en la mayoria de los sistemas educacionales, donde se
multiplican las alternativas de eleccién, y donde las expectativas sobre rentabilidad
futura de los estudios realizados suelen tener mayor peso que las tradicionales
consideraciones vocacionales. Se trata de una sociedad que, desde el horizonte
funcional, despliega toda la experiencia humana en torno a la eleccién entre
alternativas, o la comparacién entre opciones, a la capacidad de escoger la mejor
oportunidad, sea en términos econémicos, politicos, estéticos o de cualquier
naturaleza.”?’

Enfocando esta apreciacion especificamente en la situaciéon espafola, uno de los
cambios mds importantes que ha presentado esta comunidad es el lento transito hacia
una redefinicién de los roles conyugales, con una distribucion de las tareas domésticas
mas igualitaria que la que caracteriza a la familia nuclear tradicional. Este cambio es,
en primer término, particularmente acentuado en el plano de las actitudes y de las
opiniones generales, donde no es automatica su traduccién a comportamientos
concretos, aunque si los erosione, tal como opina POLO SABAU?.

2T MORANDE COURT, P.: Persona, Matrimonio y Familia, cit., pp. 22 y siguientes, prosigue expresando que:
“Esta vision no es enteramente aplicable a las relaciones entre personas. Puede serlo sélo en sus
aspectos funcionales, como por ejemplo la libertad que cada uno tiene de consultar un médico o a
otro. Pero cuando en la relacién queda involucrada la totalidad de la persona, ya no es aplicable el
principio de indiferencia. La familia, precisamente, por el hecho de que sus relaciones no se constituyen
arbitrariamente por la capacidad de elegir, nos enfrenta a una experiencia que es enteramente distinta.
Es la experiencia de sentir que cada uno de nosotros pertenece a una realidad que lo trasciende, de
una realidad que incluye personas que tienen un vinculo objetivo entre si y que, sin embargo, no se
escogieron. Eso hace que la experiencia de la familia sea tinica y,aun cuando no sea instrumental desde
el punto de vista de la funcionalidad de la sociedad, no deja de ser una de las experiencias mas
fundamentales de la condicién humana. La libertad se presenta aqui inseparablemente a la experiencia
de descubrirse participando de una realidad que trasciende a cada sujeto y que, a la vez, los envuelve,
de tal manera que su ¢jercicio tiene, por este hecho, consecuencias objetivas y determinantes para la
vida de todos quienes estin involucrados en esta relacion. La familia ensefia que, en el plano de las
relaciones entre personas, no hay libertad sin responsabilidad, porque ambas se despliegan al interior
de un espacio desarrollado por un vinculo de pertenencia.”

28 Matrimonio y Constitucién ante la Reforma del Derecho, Ed. Thomson Civitas, Cizur Menor, 2006.
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Todo estudio iusfilosofico de la familia podria partir del hecho patente de su estructura
comunitaria, y con ello no se esta sefialando una hipétesis sino se describe un hecho
social, el fenémeno familiar, mas alla de considerar exclusivamente sus funciones o
utilidades. Al considerar a la familia dentro de las instituciones publicas, y no
estimando mas que los servicios que puede prestar a la sociedad, por ejemplo, se le
resta su esencial y vital importancia, pero analizando su verdadera naturaleza para
alcanzar su sentido mas profundo, se desvela ademas su utilidad.

Tal como ya se ha manifestado, al referirse aqui a la familia estamos aludiendo a un
tipo concreto de grupo, a una comunidad de personas, este tiene las mismas
caracteristicas que ya se han descubierto para el ser personal: consistir en una
constelacion de dones, tener un sentido existencial, crecer hacia su plenitud y estar
intencionalmente abierta. Es quizas lo que HEGEL quien estudi6 con rigor a la familia
definié como “comunidad ética natural”?. Por tanto, tiene una estructura universal,
mas alld de los vinculos concretos de sus miembros: “La familia se halla dentro de su
esencia ética, no es tanto que es el comportamiento natural de sus miembros o en
tanto que la relacién de estos es la relacion inmediata entre sus miembros singulares
reales [...] Siendo ético lo en si universal, la relacion ética entre los miembros de la
familia no es la relacion de sensibilidad ni el comportamiento del amor. Lo ético parece
que deba cifrarse ahora en el comportamiento del miembro singular de la familia hacia
la familia en su totalidad como la subsistencia, de modo que su obrar y su realidad s6lo
tengan como fin y contenido a la familia”.

En la familia se dan varios hechos particulares, esta irrumpe propiamente tal cuando
surge un tercero, el sentido mas profundo serfa la argumentacién de que este tercero
es fruto del amor de la comunidad afectiva. Esta irrupcién arranca a cada uno de los
miembros de la misma, de la atencion a otros y de si mismos. El hijo irrumpe y,en su
irrupcién, descentra y exige ampliar la atencion al que llega, segun PHILIPPES!.

Esto es posible donde exista una disponibilidad previa, donde la comunidad no sea un
sistema cerrado, una realidad hermética. La familia surge de la disponibilidad de
atender a quien llega fragilmente y necesitado, surge por un salirse de si para
encontrarme con el otro. Y, desde ese momento, la disponibilidad hacia la persona que
llega e irrumpe se constituye en actitud basica del ser familiar. Se trata, en realidad de
una especie de ampliacién de la capacidad de acogida y de la donacién. Esta afirmacion
sobre al obrar de la acogida y el dar, ha sido explicada de manera concisa y cabal por
DOMINGUEZ PRIETO?,

P HEGEL, G.W.: Fenomenologia del espiritu, Ed. Fondo de Cultura Econémica de Espafia S. L., Madrid,
1996, p. 262.

0Vid. HEGEL, G.W.: Ibidem, p. 264.

$1Vid. PHILIPPE, M. D.: En ¢/ corazén del amor. Entrevista sobre el amor, el matrimonio y la familia, Ed. Palabra,
Madrid, 2008, pp. 160 y 161. “El hijo es la prolongacion de la vida de los padres, es para ellos aquel
que los mira con amor en filial dependencia. Poder decir a alguien “mama” o “papa” supone un lazo
afectivo de extraordinaria profundidad...Creo que podemos definir ese gran misterio como el misterio
de la prolongacién de los padres en su hijo, prolongacién que permite una victoria sobre la erosién
del tiempo con un nuevo set...”.

32 Antropologia de la familia. Persona, matrimonio y familia, Ed. Biblioteca de Autores, Madrid, 2009.
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Este mismo autor plantea una segunda peculiaridad, al ampliarse la comunidad inicial
surge una nueva, que sin disolver la anterior, se presenta ya como un grupo de
pertenencia. La persona, en tal sentido, se define por su pertenencia a una familia,
aunque no siempre ocurra asi. Este hecho que sociolégicamente y genéticamente
resulta patente, también tiene una expresion en el ambito antropolégico: la vinculacion
a la familia es ya pertenencia. Pero esta pertenencia debe entenderse con respecto a
otro sin petjuicio de estar, asimismo, vinculada a la propia persona que se dona: ser
respecto de otros a los que me encuentro y, sobre todo, a los que estoy vinculado.

DOMINGUEZ PRIETO profundiza en dicha pertenencia, afirmando que no es del
caracter que posee la pertenencia de la cosa al duefio, sino de descubrirse a sf mismo
siendo-con y siendo de esta comunidad, como miembro de esta comunidad3.

I1I. COMUNIDAD DE PERSONAS E INTERES FAMILIAR.

La comunidad implica la referencia a un grupo de personas, las cuales presentan cada
una su originalidad, siendo radicalmente iguales y estructuralmente diversas, tal cual
lo ha entendido la filosofia personalista, en cualquiera de sus diversas corrientes.

Cuando se menciona el interés de la familia debe aludirse al interés de las personas que
lo forman. Esta idea se materializa en que debe configurarse como un principio que
permite, a los integrantes del matrimonio o pareja de hecho, estructurar su
comportamiento conyugal o analogo y en su relaciéon con los demas miembros del
grupo familiar.

Es decir, el término “Iuterés de la familia” indica un modelo de conducta, una regla de
comportamiento exigible, como lo es la expresion “buen padre de familia™’, por lo cual

Cristianos, serie de Estudios y ensayos, p. 201.

¥ DOMINGUEZ PRIETO, X. M.: Ibidem, p. 201.

% Sin embatgo, hay varias formas de pertenencia. Inicialmente, la del hijo es una pertenencia que
implica una vocacion, es vocativa, una pertenencia que apela a la persona del otro. Mientras que la
pertenencia por parte de los padres es dativa, ellos se dan al otro, al hijo, dan su tiempo, su trabajo, su
afecto, en definitiva donan su persona. No obstante esta vocatividad y esta datividad son relativas, o
mejor dicho no permanecen estaticas en el tiempo, pues poco a poco se descubre también al hijo
como responsable de la vida familiar y se descubre también que los padres son necesitados de la
presencia del hijo, presencia liberadora y dinamizante. Existe en la familia una pertenencia, la cual es
una forma de responsabilidad colectiva, donde todos son responsables de todos, de la promocién de
la vocaciéon de cada uno de los demas. Claro que esto ocurre desde dos niveles distintos, pues la
datividad de los padres y la vocatividad y el menester de los hijos les inviste a los primeros de autoridad,
reconociendo los segundos dicha autoridad, esta reflexioén proviene del propio DOMINGUEZ PRIETO,
quien reflexiona sobre el matrimonio en tiempos criticos pero amparandose en una antropologia
personalista de la familia. En el mismo sentido SARMIENTO, A.: Matrimonio y familia en la actual
encrucijada (en colaboracion con FRANCESCHI, H), Ed. Ediplena, San Vicente de Cafiete-Lima, 2001,
p. 308.

% PIZARRO MORENO, E.: “Reflexiones sobre el androcentrismo juridico: el concepto de buen padre
de familia. Propuestas para una renovacién lingtistico-legal”, en LOPEZ DE LA CRUZ, L. y OTERO
CRESPO, M. (cootds.): en E/ levantamiento del velo: Las mujeres en el Derecho Privado, Ed. Tirant Lo Blanch,
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tal orden impera el actuar personal y patrimonial de los miembros de la comunidad
familiar, ya sea entre ellos y respecto de terceros.

El interés de la familia se funda en el principio constitucional de la igualdad?’, pero

Valencia, 2011, Homenajes y Congresos, p. 252. En dicho articulo se expone: “Estas lineas pretenden
reflexionar sobre la potente huella que la conciencia juridica arrastra de expresiones tan oscuras, a
pesar de que otra cosa pueda parecer, como la “del buen padre de familia”. Acudiremos para ello a
las fuentes histéricas , donde los franceses habian hecho suyo el “bon pére de famille”; asentando la
idea generalmente acogida de que se trata de un patrén de referencia, que representa una media
diligente, razonable y prudente, y que permite evaluar la actitud de un sujeto abstracto (es decir, al
margen de sus facultades y cualidades), para determinar si ha cumplido con su obligacién.- Para la mas
reciente versién del concepto en Italia, hay que acudir incluso a parimetros psicolégicos. El “buon
padre di famiglia” trasciende la realidad psicolégica y expresa un concepto regulador de la relacién de
contradiccién entre la voluntad del sujeto (privado) y la voluntad del Estado (social) concretada en la
norma. Ahondaremos en esta variante que ofrece numerosos posibilidades legislativas.- Por su parte,
el mundo juridico anglo-norteamericano, y paises de su sello, han acogido también el criterio de la
diligencia media atribuyéndoselo al “responsable man”...”.

% SAP, Jaén, 9 de julio de 1993, (AC 1993,1495). Esta sentencia es un claro ejemplo de la relacion
existente entre el deber de actuar en interés de la familia y en caso de no hacerlo la separacién la crisis
familiar que puede causar. “Las crisis legales del matrimonio, como entienden los autores, pueden
originar la nulidad del mismo; las crisis de hecho, internas, conyugales, pueden conducir a la sepatracion
o al divorcio; la separacion matrimonial objeto de este procedimiento, es la cesacion legal o de hecho
de la convivencia conyugal de los esposos por causas circunstanciales, que estin debidamente
especificadas en los atts. 81 y siguientes del Codigo Civil. La actora dofia Socorro H. M., pide la
separacién de su esposo y la basa sustancialmente en la conducta injuriosa o vejatoria y en cualquier
otra violacién grave de los deberes conyugales y otras causas, que suponen infraccién grave y reiterada
de deberes conyugales, con base legal en el art. 82.1.° del Cédigo Civil. Pero para declarar la separacion
conyugal (que supone el lazo que une a los esposos, superior a cualquier otra vinculacién legal) basta
comprobar si existe prueba suficiente (de acuerdo con el sentir y sentido del art. 82.1.° del Cédigo
Civil) de una quiebra de la convivencia, para que se entienda que los conyuges no cumplen con el
deber reciproco que impone el art. 67 del Cédigo Civil, que impone el respeto y ayuda mutua y el
actuar en interés de la familia. Se ha justificado en los autos, por los escritos de demanda y contestacion
y demas pruebas practicadas a instancia de ambos conyuges que se ha roto la convivencia matrimonial,
que falta el amor y respeto mutuo que debe llevar todo matrimonio y ello junto a que lo han pedido y
lo desean ambos esposos, en 1.* instancia, tal como se deduce de sus alegaciones y junto también a la
aceptacion en esta segunda instancia, se estima procedente declarar la separacién, confirmando en
este aspecto la resolucién apelada, sin necesidad de declarar la responsabilidad concreta de uno de los
esposos, sin que esta declaracién de separacién por su caracter (normalmente provisional) pueda
atacar a la subsistencia del principio «favor matrimonii» declarado por la jurisprudencia en la sentencia
entre otras de fecha 10-2-1983:

37En relacién con esto cito la Ley 25/2010, Libro IT CCcat. Art. 231 4: “Direccién de la familia. 1. La
direccion de la familia corresponde a los dos conyuges de comun acuerdo, teniendo siempre en cuenta
el interés de todos sus miembros. 2. En interés de la familia, cualquiera de los conyuges puede actuar
solo para atender a las necesidades y los gastos familiares ordinatios, de acuerdo con los usos y el
nivel de vida de la familia, y se presume que el conyuge que actua tiene el consentimiento del otro. 3.
Ninguno de los conyuges puede atribuirse la representacién del otro si no le ha sido conferida, salvo
en situaciones de urgencia o de imposibilidad del otro cényuge de dar el consentimiento. 4. A la gestién
hecha por uno de los conyuges en nombre del otro, le son de aplicacion las reglas en materia de gestién
de negocios.”.
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no tan solo se justifica por esta directriz, sino que implica una clara direccion, el
descubrir a la persona y su vinculacion original al interior de la familia, diferenciadora
del obrar de la reproduccion, el intercambio genético y la comunicaciéon. Es esta
donacién que sélo puede ser humana y por consiguiente personal, es la que da vida al
interés de la familia, entendido como interés de la persona y su existir relacional.

Al ser un interés personal, afianza la estabilidad del orden familiar y vela por cada uno
de sus miembros, sin perjuicio de que el interés del menor es primordial en este
punto®. Este interés es un verdadero limite a la autonomia privada de sus miembros,
y en especial de los progenitores, principio corrector de abusos y portador de cautelas
en los negocios con terceros ajenos al circulo familiar. Sin perjuicio de lo anterior se
entiende también como criterio hermenéutico con alcance integrador que han de tener
muy en cuenta los jueces, fiscales y 6rganos de la Administracion. Quien plantea el
papel preponderante de los conceptos juridicos indeterminados en el ambito del
Derecho de Familia de manera acabada y clarificadora es ROCA 1 TRIAS®.

Sin perjuicio, en mi opinidn, serfa favorable para la seguridad juridica, pero sobre todo
por el afan de certeza que anhela la Ciencia Juridica, el fundar el obrar de los
operadores del Derecho mas que en dichos conceptos en los denominados principios
juridicos.

Volviendo al tema del interés de la familia, puede plantearse que si existe un interés
familiar supraindividual, en relacién a una voluntad familiar. Si la familia tiene una
estructura organica, el interés es percibido por los individuos en calidad de miembros
y no como personas singulares. L.a voluntad familiar también colectiva y

Asimismo cito el art, 236.2 del mismo cuerpo legal donde se indica que el ejercicio de la potestad
parental debe realizarse en interés general de la familia, y este interés a su vez lo relaciona con el interés
de los hijos: “Ejercicio de la potestad parental. La potestad parental es una funcién inexcusable que,
en el marco del interés general de la familia, se ejerce personalmente en interés de los hijos, de acuerdo
con su personalidad y pata facilitar su pleno desarrollo.”

8 Cfr. GARCIA GARCIA, M. A.: “El deber de actuar en interés de la familia”, Revista de Derecho Privado
(1984), p. 244. Para la autora el deber de actuar en interés de la familia se refiere a la suma de los
intereses individuales, debido a que el interés no es de la familia como ente distinto de los elementos
que la componen. Hsta autora en otro articulo “El llamado interés supraindividual o familiar”, en
Revista General 1 egislacion y Jurispradencia (1982), pp. 373 a 403 opina que no parece que en el Derecho
de familia, tal como ha quedado configurado en las dltimas reformas, haya base para hablar de un
interés familiar supraindividual y distinto de los intereses individuales, que sea merecedor de un
nombre propio.

9 ROCA 1'TRIAS, E.: Libertad y Familia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 237, ha planteado que: “El
Derecho de Familia es un 4rea suficientemente labil como para permitir al operador juridico
proporcionar soluciones abiertas a los problemas planteados socialmente. No es posible actuar con
soluciones cerradas porque el cambio social impide la estabilidad de normas de tipo mas o menos
reglamentario, en el sentido de que se prevean todos los posibles supuestos de hecho a los que la
norma va dirigida. Es por ello que la unica posibilidad e ofrecer soluciones al aplicador juridico serd la
utilizacién de conceptos indeterminados. De este modo, el juez va a tener que investigar por medio
del sistema probatorio, si los remedios a su alcance o los que les proponen los propios interesados
pueden o no ser ttiles en aquel caso concreto...”.
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no singular, esta para actuar y tutelar el interés familiar.

Esto es lo decisivo, porque implica a la persona unica e indivisible que integra la
estructura organica familiar, comprendiendo su naturaleza individual y relacional.
Opinién contraria es la formulada por ROCA T TRIAS, quien manifiesta que: “Este
nuevo individualismo impide por una parte, que pueda considerarse a la familia como
una institucion natural, al estilo de las tradicionales explicaciones. Sera, eso si, una
institucion consecuencia de la organizacion social. Por otra parte, si bien permite el
desarrollo del individuo en el sentido del art. 10 CE, no va a consentir que se
produzcan interpretaciones supraindividuales sobre lo que deba entenderse por
“interés de la familia”. No existe este interés sino en tanto que se refiera al de los
individuos que componen el grupo.”*!

Sin embargo, junto con lo sefialado recientemente, el lamado “Guterés de la familia” no
deja de portar un notable grado de abstracciéon y buena dosis de misticismo juridico.
Por ello debe entenderse como aquel destinado a beneficiar a todas y cada una de las
personas de la familia®2.

Evidentemente cuando el Cédigo Civil alude al interés de la familia (o, por ejemplo, el
art. 231-2.1, o el art. 231-4.2 del Libro II el Cédigo Civil de Catalunya, en tema de
potestad doméstica; o el art. 183.2 del Codigo del Derecho Foral de Aragén de 22 de
marzo de 2011), esta refiriéndose a los intereses de las personas concretas de la familia,
lo cual concuerda con la opinién de GARCIA GARCIA®,

40 SAP, nam. 94/2003, Malaga, seccién 7* Melilla, de 26 de diciembre, (JUR 2004/6041). En esta
sentencia se alude al consentimiento matrimonial, como objetivo de la voluntad, y que si bien no obsta
a que la Ley no defina matrimonio si aludirfa a una realidad diversa, una unién estable distinta los
miembros que la forman: “ El Cédigo Civil no define qué es el consentimiento matrimonial, pero al
ser el consentimiento una declaracién de voluntad dirigida a un objeto determinado, se hace necesario
precisar que debe ser el matrimonio el objeto sobre el que ha de recaer el consentimiento, pata que
este sea consentimiento matrimonial. Tampoco define el Codigo qué es el matrimonio, pero de su
regulacién surgen como notas caracteristicas del mismo el ser una unién estable entre hombre y mujer,
sometido a unas formas legales de celebracion, de la que nacen una serie de derechos y obligaciones
para ambos contrayentes en plano de igualdad, contenidos esencialmente en los articulos 66, 67 y 68
del Codigo Civil, como son respetarse y ayudarse mutuamente, actuar en interés de la familia, vivir
juntos, guardarse fidelidad, y socorrerse mutuamente. Por tanto, cuando la voluntad en que consiste
el consentimiento no se dirige a una unién de estas caracteristicas, puede afirmarse que falta el
consentimiento matrimonial y que el matrimonio asi contraido es nulo”.

z ROCA1TRIAS, E.: Libertad y Familia...cit., pp. 61 y 62.

RAGEL SANCHEZ, L.: Ejecuciin sobre bienes gananciales por dendas de un conynge, Ed. Tecnos, Madrid,
1987, p. 41. El autor en cuestion, enfatiza que no se debe olvidar que la nocién de actuar en interés
de la familia es un concepto juridico indeterminado, de equivoco significado y caracter variable, en
funcién de las concretas circunstancias sociales y familiares, lo cual resulta a propésito de la frecuencia
con que la ley recurre en el area de los derechos familiares a los conceptos juridicos indeterminados,
que la reglamentacion normativa ofrece, por eso, una imagen incompleta del Derecho de familia, que
debe ser completada, con profundas y serias reflexiones.

* GARCIA GARCIA, M. A.: E/ deber de actuar en interés de la Sfamilia..., cit.
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Los personificados u organicos no tienen intereses personales o individuales, pero si
adjetivados familiarmente: en cuanto que nacen por su pertenencia o vinculacion a la
familia como institucion natural, social y cultural, es decir, en cuanto se es conyuge,
hijo, hermano, padre, etc. En relacion con esto ALONSO PEREZ* sostiene que no
obstante la magnitud juridica de la familia, no es sujeto auténomo de relaciones
juridicas, y es mejor asi por cuanto todo el ordenamiento juridico debe estructurarse
en torno a la persona fisica, al servicio del hombre, y si bien la persona juridica es
imprescindible para la consecuciéon de diversos fines sociales y econdmicos, la
personalidad juridica de la familia complicarfa innecesariamente la vida personal y
social de sus miembros. Sin perjuicio de esto subrayo de que es importante reconocer
para efectos juridicos a la persona en cuanto tal e inmersa en el grupo familiar.

Para procurar explicar la actual configuracién del citado interés, resulta acertado
reflexionar sobre su relaciéon con los denominados deberes matrimoniales, tal idea
procede originariamente de la reforma de 1975, donde se introdujo porque se estimaba
que debia incluirse un refrendo legislativo de la familia, como institucién mas general
que engloba el matrimonio y le da un sentido trascendente y supraindividual
(Exposicion de motivos de la Ley 14/1975).

Posteriormente, la Constitucion amplié el concepto de familia (art. 39 CE), haciéndolo
trascender del modelo matrimonial, pero este deber se conservo en el Codigo Civil,
para mantener la idea de la unidad familiar. De hecho, no fue modificado
sustancialmente por la Ley 30/1981, que se limité a suprimir el adverbio “siempre”
que complementaba la expresion y a enunciarlo como articulo 67 CC. Ahora bien, la
manera de cémo se manifiesta el articulo en la actualidad y su mencion a los cényuges
proviene de la Ley 15/2005 de 8 de julio. Sin duda que esto propicié una modificacion
en el esquema de derechos y deberes matrimoniales, por cuanto introdujo una
redaccion diversa a la que se contiene en los otros, tal cual se deduce de la sola lectura

de los articulos 67 y 68 CC,

¢Por quér, porque este deber no sélo se entiende respecto a cada conyuge de manera
particular y en cuanto a la necesaria reciprocidad con el otro, sino que ademas alude a
la familia propiamente tal*.

Asi, por virtud de este deber conyugal, cada uno de los esposos queda obligado desde
el momento en que contrae matrimonio a adecuar su conducta en favor del interés
familiar, criterio que ya se ha tildado de sumamente amplio e indeterminado, de ahi
que para concretarlo sea necesario atender al caso particular, considerando la conducta
exigible y el sujeto acreedor de esta obligacion juridica.

# ALONSO PEREZ, M.: “La Familia y el Derecho de Familia”, en IZQUIERDO TOLSADA, M. y CUENA
CASAS, M. (dits.): Tratado de Derecho de la Familia, Volumen 1, Ed. Thomson Reuters, Cizur Menot,
2011, pp. 57 y 58.

* De hecho esta obligacion, si bien se predica de ambos esposos no se puede considerar realmente
como reciproca o mutua entre ellos, sino paralela e indistinta, puesto que no quedan obligados el uno
con el otro a mantener un comportamiento que sea acorde con el interés de cada uno, sino que es con
la familia con la que cada uno de los contrayentes por separado cumple su obligacion.
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Hay que partir de que la determinacion del interés de la familia entendida aqui como
la familia nuclear haya o no hijos*, sera muy complicado de concretar, puesto que
requiere poner en conjunto los intereses de los individuos que la componen, que
pueden ser coincidentes o no con el interés individual de cada uno de ellos, lo que
desencadena la necesidad de entender a la familia como una comunidad de personas,
donde juega un papel estelar la autodonacion libre que permite la ponderacion de los
intereses, no unicamente amparandose en la l6gica de la norma.

Esta es una técnica compleja donde también tienen notoriedad el peso de derechos
fundamentales involucrados, para ello me remito a la STS 226/201447.

4 Cfr. ALMOGUERA SALLENT, M*.: “Hogares, familias y viviendas ”, Revista de Treballs de la Societat Catalana
de Geografia, 1996, nim. 41, pp. 19 y siguientes; VALERO LOBO, A.: “Hogar, familia y matrimonio”, en
DE MIGUEL (Cootd.): “La sociedad espasiola 1992-93”, Madrid, 1993, pp. 15 y siguientes. La investigacién
sociologica en el campo familiar se apoya en ciertos conceptos basicos, como son familia, ntcleo
familiar y hogar. El término familia supone un grupo de personas (dos o mas) que, residiendo en la
misma vivienda familiar, comparten algunos gastos en comun y estan vinculados por lazos de
parentesco, ya sean de sangte o politicos, e independientemente de su grado. Segin sociélogos, esta
conceptualizacién de la familia se aleja de la compleja realidad social, de manera que la unidad
fundamental no debe ser esta “familia extendida”, sino el “ndcleo familiat”; que puede comprender
una pareja (con independencia de su estado civil), con o sin hijos solteros, o una persona con al menos
un hijo soltero. Por otra parte, el concepto de hogar (unidad de convivencia en la que se organiza una
solidaridad econémica primaria) introduce una légica distinta. Mientras el nicleo familiar y la familia
estan estructurados por las relaciones de parentesco, en el caso del hogar lo basico es la vida en comun,
como forma de organizaciéon econémica elemental.

4TSTS, num. 226/2014, Sala de los Civil, de 30 de enero de 2014, (R] 10, 2014). “La técnica de
ponderacién exige valorar, en segundo término, el peso relativo de los respectivos derechos
fundamentales que entran en colision. Desde esta perspectiva: (i) La ponderacién debe tener en cuenta
si la cuestion tiene relevancia publica o interés general o se proyecta sobre personas que ejerzan un
cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica (STC 68/2008 ; SSTS 25 de octubre
de 2000, 14 de marzo de 2003, RC n.° 2313/1997, 19 de julio de 2004, RC n.° 5106/2000, 6 de julio
de 2009, RC n.° 906/2006 ), pues entonces el peso de la libertad de expresion e informacion es mas
intenso, como establece el articulo 8.2.2) LPDH, en relacién con el derecho a la propia imagen
aplicando un principio que debe referirse también al derecho al honor. En relaciéon con aquel
derecho, la STS 17 de diciembre de 1997 declara que la «proyeccion publica» se reconoce en
general por razones diversas: por la actividad politica, por la profesion, por la relacién con un
importante suceso, por la trascendencia econémica y por la relacién social, entre otras circunstancias.
En suma, la relevancia publica o interés general de la noticia constituye un requisito para que pueda
hacerse valer la prevalencia del derecho a la libertad de informacién cuando las noticias comunicadas
o las expresiones proferidas redunden en descrédito del afectado; (ii) La libertad de expresion protege
la emisién de opiniones. La veracidad se exige respecto de la informacién y respecto de los hechos que
subyacen tras las expresiones de que se trate. La veracidad debe entenderse como el resultado de una
razonable diligencia por parte del informador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas
profesionales ajustandose a las circunstancias del caso, aun cuando la informacién, con el transcurso
del tiempo, puede mas adelante ser desmentida o no resultar confirmada (SSTC 139/2007, 29/2009,
de 26 de enero, FJ 5).”

22



MARTIN ANSELMO ROCHA ESPINDOLA

No se trata, por tanto, de desarrollar una conducta que pretenda favorecer los intereses
propios de uno o varios miembros de la familia, salvo que, por su entidad, dichos
intereses individuales repercutan sobre el conjunto del bien de la familia, pasando a
constituir el interés familiar, sino de realizar todas las actuaciones que busquen el
bienestar familiar comun y el equilibrio éptimo entre los derechos y obligaciones de
cada uno de sus miembros, permitiendo asi el libre desarrollo de la personalidad de
todos los integrantes del grupo familiar (art 10.1 CE), aunque ello suponga un cierto
sacrificio de los intereses del miembro que actia. Por ello el interés de la familia no se
ha de identificar con la mera suma aritmética de los intereses de los miembros de la
familia, sino que es algo que los trasciende, por encima incluso de los intereses
individuales*s.

Este interés familiar de una u otra manera condiciona la conducta de cada uno de los
conyuges y sus decisiones conjuntas o individuales, al verse obligados a guiar sus
actuaciones conforme al criterio de favorecer a la familia y a evitar los
comportamientos que la puedan perjudicar, aunque la accién u omision exigida sea
contraria a sus propios intereses personales. Por tanto, mas que obligaciones o
conductas concretas, este deber proporciona una pauta o guia de conducta que no
siempre resulta facil de concretar, segin ya se enuncié y tal cual lo afirma DORAL
GARCIA DE PAZOS¥. Posiblemente sobre este punto sea necesario indicar que el
mismo problema acaece respecto al “Interés superior de nisio”, el cual via jurisprudencial
ha sido paulatinamente conceptualizado.

La definicién mas clara de la conducta exigida, en tal sentido, se entiende en su
vertiente negativa: cada conyuge ha de abstenerse de realizar aquellos actos en que
pueda resultar perjudicado el interés de la familia. La libertad en el actuar del conyuge
estara sometida a una condicion, velar por el interés del grupo familiar.

Esta condicion en ningun caso es una privacion de la libertad personal, sino es un
limite al obrar, s6lo sera el comportamiento del conyuge el que estara condicionado
en todas aquellas situaciones que afecten de manera mediata o inmediata el interés
familiar, asi este deber de actuaciéon se concreta en sentido negativo, en que cada
conyuge puede exigir de su pareja unicamente la omision de las conductas que
choquen contra las bases de la convivencia o puedan afectar a la unidad familiar, no
otras.

Mas dificil es la precision del contenido de este deber matrimonial en positivo:
tavorecer el interés familiar es contribuir a mantener la familia unida y en armonia,
desarrollar las cualidades humanas y la cultura de quienes la integran o aumentar el
patrimonio comun, con el fin de conseguir una mayor bienestar para todos; pero
también actuar de mutuo acuerdo o buscar el consenso en la medida de lo posible.

8 Opinion distinta es la expresada por GARCIA GARCIA, M. A.: E/ deber de actuar en interés de la familia,
cit.

# Cfr. DORAL GARCIA DE PAZ0Os, J.: “Elintetés de la familia”, en Documentacion Juridica, Madrid, 1982,
monografico dedicado a la reforma del Derecho de familia de 1981, volumen 1, pp. 3 a 21.
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Esta actuacion positiva tendra consecuencias, mas alld de la vigencia del matrimonio
en caso de ocutrir alguna crisis, tal cual se detalla en la STS nim. 655/2014%. El obrar
en positivo, sin duda, debe acentuar el respeto de los derechos fundamentales de los
miembros del grupo familiar.

La determinacion del contenido exacto de este deber no es, por tanto, facil, motivo
por el que se ha de sefialar que, en caso de que surja discrepancia entre los conyuges
respecto a qué actuacion es la mas apropiada para favorecer el interés de la familia,
sera posible la intervencion judicial para solventar la controversia. El juez, por lo tanto,
a la hora de resolver acerca de los margenes que configuran el comportamiento
exigible, debera considerar, entre otras, las concepciones éticas y sociales ademas de
las circunstancias e intereses del grupo familiar.

Definido de esta forma el contenido del deber, a groso modo, la tltima dificultad que
plantea el analisis de este derecho y deber matrimonial es la identificacion del titular
del derecho correlativo al deber del conyuge de actuacion en interés de la familia.

Una primera aproximacién al tema podria llevar a sostener que tal titularidad recae
sobre la familia, dado que es su favor el que se persigue; pero esta determinacion se
enfrenta al obstaculo que supone la ausencia de reconocimiento de personalidad
juridica de la instituciéon familiar: la familia no es sujeto de derechos y deberes; los
titulares de éstos son los integrantes de la misma.

Ahora bien, atribuir la titularidad de este derecho y la facultad de exigir su
cumplimiento a todos los miembros de la familia nuclear supone extender el ambito
de este deber netamente conyugal. De ahi que sea preferible mantener una
uniformidad con el resto de los derechos y deberes matrimoniales y afirmar que son
los conyuges los titulares respectivos del derecho, respecto del deber que cada uno
ostenta, aunque el contenido de este deber no soélo los considere a ellos o a sus
intereses>!.

SO0 STS num. 655/2014, Sala de lo Civil, de 20 de febrero de 2014, (RJ 90,2014). “El articulo 97 CC
exige que la separacion o el divorcio produzcan un desequilibrio econémico en un conyuge, en relacién
con la posicién del otro, para que surja el derecho a obtener la pensién compensatoria. En la
determinacion de si concurre o no el desequilibrio se deben tener en cuenta diversos factores, como
ha puesto de relieve la STS 864/2010, de Pleno, de 19 enero. La pensiéon compensatoria - declara-
"pretende evitat que el petjuicio que puede producir la convivencia recaiga exclusivamente sobre uno
de los conyuges y para ello habrd que tenerse en consideracion lo que ha ocurrido durante la vida
matrimonial y basicamente, la dedicacién a la familia y la colaboracién con las actividades del otro
conyuge; el régimen de bienes a que han estado sujetos los conyuges en tanto que va a compensar
determinados desequilibrios, e incluso, su situacién anterior al matrimonio para poder determinar si
éste ha producido un desequilibrio que genere posibilidades de compensacion.” L STS, nam. 78/2012,
Sala de lo Civil, Seccién 1%, de 27 de febrero de 2012, (R] 201/3383). En esta sentencia se discute en
torno al interés de uno de los conyuges y el interés primordial del menor, asimismo se hace referencia
al interés familiar no como la suma de ambos, pero si en relacion a los dos intereses antes citado: “El
marido interpuso recurso de apelacién contra dicha sentencia, que  fue revocada... Cita diversas
sentencias... y la doctrina aplicable al caso y dijo:
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En caso de ocurrir un incumplimiento, no obstante las sanciones previstas por el
Coédigo Civil, para los deberes que tienen los conyuges entre si, se podra, sin embargo,
ampliar su radio de ejecucion, de tal manera de poder favorecer a otros miembros de
la familia. Esto se concretara amparandose en varias disposiciones del Codigo Civil,
tales como el art. 854.2° CC, el art. 152.4 CCy el art. 756.1° y 2° CC.

Sin perjuicio de la normativa civil, en materia penal debe plantearse que el obrar
contrario a los intereses de la familia podra llegar a constituir en determinadas
situaciones delito de abandono de familia (arts. 226 a 233 CP); ahora bien, a contrario
sensu, al demostrarse que ha existido abandono del hogar podra inferirse que se ha
alterado el interés de latamilia.

De todas maneras el abandono de hogar, que esta tipificado en referencia al interés de
la familia no puede estimarse como concepto indeterminado lo cual serfa muy
peligroso porque estima una sancidén, pero a mi juicio es importante que su
conceptualizacién nos permita inferir en que consiste el interés de la familia., en
consonancia al caso particular de que se trate.

Los coényuges han contratado al celebrar el matrimonio y, por lo tanto, estin
vinculados juridicamente entre si. La idea del vinculo sugiere inmediatamente la idea
de limitacion o recorte de libertad.

"QUINTO. Expuesta la doctrina aplicable al caso, nos debemos ocupar del supuesto de hecho que nos
ocupa en el que la sentencia de instancia entiende que el derecho de uso que ostenta el demandado
debe extinguirse al procederse a la division del inmueble, puesto que no puede considerarse amparado
en el articulo 96 del Cédigo Civil, ya que el Juzgado de Familia, sin tomar en consideracion las
necesidades familiares, solamente tuvo cuenta que en la vivienda tenfa el demandado su despecho
profesional. Esta valoracion no la podemos aceptar, ya que en la sentencia dictada en el procedimiento
de divorcio, que como ya dijimos es practicamente de la misma fecha en la que se presentada esa
demanda, pues la sentencia es de 18 de enero de 2007 y el dfa 19 del mismo mes se present6 la demanda
que dio inicio a este procedimiento, indica que, "el demandado ostenta el interés més necesitado de
proteccion en términos del Art. 96 del CC , lo que le hace acreedor a que le sea adjudicado su uso",
explicando a continuacién las razones en las que se basa, teniendo en cuenta el interés del hijo de los
litigantes menor de edad, en concreto indicé "que el demandado veria sin duda minorados sus recursos
econémicos debido al notorio incremento de sus gastos al tener que procurarse otro despacho
profesional y, probablemente, otra vivienda, de tal modo que es muy posible que no pudiera hacer
frente a una pensién alimenticia por el importe aqui establecido". Por tanto, teniendo en cuenta las
situacién ante la que nos encontramos, donde el hijo, que vive con su madre en la ciudad de Segovia,
tiene de 10 afios y recibe una pension del padre que se ha aumentado en el procedimiento de divorcio,
no podemos afirmar que las bases que tuvo en cuenta el Juzgado de Familia, es decir la necesidad del
uso de la vivienda para poder atender a sus necesidades y a las del hijo menor de edad, se hayan alterado
en este momento, ya que debemos diferenciar los supuestos en que, en funcion de las condiciones de
provisionalidad y temporalidad de esta medida, se aprecie claramente que las bases sobre las que
sustentaron se han alterado significativamente, careciendo de sentido mantener el derecho de uso, de
aquellos otros en los que no se comparten los razonamientos que han llevado al Juzgado de Familia a
conceder tal derecho, que es un materia diferente y sobre la que no se puede entrar, pues la competencia
para decidir de esta materia, a través de los procedimientos establecidos al efecto, corresponde a los
Juzgados a los que les esta asignados las cuestiones relacionadas con el derecho de familia”.
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Quien esta vinculado juridicamente esta obligado a llevar a cabo un comportamiento
determinado a favor de otra u otras personas. Quien se casa, esta renunciando
voluntariamente a una parcela del bien mas preciado, después de la vida: la libertad.
En relaciéon con esto, destaco la afirmacion de RAMOS CHAPARRO®, quien ha
manifestado que: “Si la libertad individual fuese un valor tal que impidiese per se toda
forma de vinculacién o sujecion juridica, esto mismo demostrarfa directamente la
imposibilidad del Derecho, tanto publico como privado.” El obrar en libertad implica,
desde luego, la eleccién, por consiguiente un riesgo, el que tales elecciones sean
correctas 0 no, se encuentra en el terreno de la incertidumbre, debido a que el
propésito inicial querido por quien elige, no puede ser asegurado por ninguna persona.

Se renuncia a una parcela de esta libertad no totalmente a este bien. La Constitucion
ha consagrado el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, y no
indica que se pierda tal derecho al contraer matrimonio>. Es decir esa libertad subsiste
en el matrimonio, lo que sucede es que ahora entra en juego un compromiso ante, por
y para otro, y ante el Derecho, que a veces colisiona con la libertad personal, pero esta
esta supeditada en virtud de la ley y no asi por la Constitucion, al interés de familia.

Este interés cuyo origen es el limite de las facultades del marido, se ha visto bastante
ampliado en su radio de accién lo cual es sin duda efecto de su indeterminacion.

Ya se ha opinado que es un concepto de caricter variable, en funcién de las
circunstancias sociales y familiares y personales que resultan dificiles de concretar, tal
cual se manifesté anteriormente. Con su formulacién a nivel legal, se trata de corregir
el egoismo personal, estableciendo un valor superior al individual, aunque en nuestra
sociedad tan acostumbrada a exigir derechos pero poco predispuesta a cumplir
deberes, resulta de dificil comprension estaafirmacion.

El que contrae matrimonio, en virtud del vinculo y de la necesario auxilio que debe
dispensar, tal cual se infiere de la STC num. 198/2012, que plantea el matrimonio
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 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”, debe velar en primer lugar por satisfacer el interés colectivo

52 ‘Objeciones juridico-civiles a las reformas del matrimonio ”, recurso electronico, en Actualidad Civil,
2005, num. 10, Seccién A Fondo, Tomo I: Ed. La Ley, La Ley 1131/2005, p. 1157.

¥ También ponen en relacién el matrimonio y el libre desarrollo de la personalidad DiEZ PICAZO
PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, Volumen 1V, Tecnos, Madrid,
1992, p. 96.

%*Tal es asi, que la redaccion primitiva del articulo 1386 del Cédigo Civil, obligaba que las obligaciones
personales del marido no podian hacerse efectivas sobre los frutos de los bienes parafernales, a menos
que se probare que redundaron en provecho de la familia.

¥ STC nim. 198/2012, Pleno, de 6 de noviembre de 2012 (RTC 2012, 198), el cual desestimé el
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familiar, es decir del matrimonio y de los hijos convivientes, si los hubiere. En lo
referente a las parejas de hecho también debiese aplicarse esta limitacién al obrar,
porque se sabe hoy en dia que la familia tiene su origen no tan sélo en el matrimonio,
y que independiente de tal conlleva un interés del colectivo en cuestion.

Sin duda la exigencia de actuar en interés de la familia es una muestra de explicar una
unidad de la familia sin la unidad de direccion, es decir, desde la perspectiva de la
igualdad juridica de los conyuges o integrantes de la pareja de hecho, y esta esla clave
para entender la relaciéon entre el interés de la familia y la igualdad, al no haber
necesariamente una cabeza en la direccion, sino que una paridad de roles al respecto,
el interés se estima acorde a los objetos que dicha igualdad presenta, se favorecera
dicho interés cuando se favorezca dicha igualdad, siempre que se consideren,
asimismo, los vinculos asociativos que la relacién implica, es decir, el estudio del
cumplimiento del principio de igualdad debe respetar la originalidad de cada persona
y de su actuar en relacién a otros, sobre todo, cuando este obrar esta radicado en su
esfera mas intima, la familia®®,

recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el grupo populat.

% En ese mismo sentido, la STC niim. 159/1989, Sala 1%, de 6 de octubre de 1989, (RTC 1989,159),
sefial6 que el fruto de las reformas de 1975 y 1981 “es la proclamacién de la igualdad juridica entre
marido y mujer (arts. 66 y 1328) y, en general, la desaparicion de los vinculos patriarcales y autoritarios,
asi como la configuraciéon de un nuevo grupo familiar de base asociativa”. Ademads se enfatiza el
reconocimiento de la plena capacidad de la mujer como manifestaciéon plausible y fehaciente de la
politica antidiscriminatoria: “Pero en el actual derecho de familia no s6lo se ha pasado a un régimen
general de cogestion de la Sociedad de gananciales (lo que obliga a replantearse si la titularidad de la
relacion arrendaticia corresponde exclusivamente al marido), sino que la mujer ha recuperado su plena
capacidad de obrar no sélo sobre los bienes adjudicados por separacion judicial, sino sobre los propios
bienes adjudicados por separacién judicial, sino sobre los propios bienes gananciales (e incluso los
pendientes de liquidacién), de entre los que hay que entender incluidos los derechos arrendaticios,
con los que se hace obligado dilucidar si la interpretacion restrictiva del art. 31.1.° L.A.U. que efectia
la Audiencia conculca o no el principio de igualdad o, dicho en otras palabras, ¢goza de algin género
de justificacion objetiva y razonable la inaplicacion del art. 31.1.° L.A.U. a los supuestos de sucesién
de la relacién arrendaticia a los hijos y esposa como consecuencia de una separacién legalr.- La
respuesta a la enunciada pregunta ha de ser forzosamente negativa. No existe razon alguna que abone
por reputar traspaso de local de negocio a la adjudicacién de los derechos de arrendamiento a la esposa
(quien, con sus hijos y en nuestro caso, venia regentando el negocio de la panaderfa) como
consecuencia de la disolucién de la sociedad de gananciales tras un proceso de separacion judicial.
Estimar lo contrario significarfa admitir un trato discriminatorio en dicha disolucién frente a la que
puede suceder por causa de muerte del titular formal de la relacion arrendaticia y, como se ha expuesto
mas arriba el principio de igualdad de los arts. 14 y 32.1.° ha de informar no sélo la constitucion del
matrimonio, sino también los «efectos de su disolucién y de la separaciény», por lo que una
diferenciacién en punto a la exencion del traspaso del local de negocio entre los efectos de la
disolucién de la sociedad de gananciales atendiendo exclusivamente a su causa (la muerte, el divorcio
o la separacion legal), aparte de carecer de justificacion juridica, conlleva una discriminacién social
entre el status de «viuda», que podria beneficiarse de la exenciéon del art. 31.1.° L.A.U,, y el de
«separada» (o divorciada) quien quedarfa civilmente penalizada mediante la resolucién del contrato y
consiguiente lanzamiento y ello aun cuando, como acontece en el presente caso, la esposa no hubiere
dado lugar a la separacién legal.- Mds ain alega la recurrente una segunda violacién constitucional,
que fundamenta en la lesién del derecho a obtener tutela judicial efectiva, consagrado en el art. 24.1
de la Constitucion.- A esta segunda causa en que se basa el recurso de amparo, pudiera oponerse -
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Tal interés superior no anula la posibilidad de que cada conyuge trate también de
satisfacer su propio interés, de cumplir sus anhelos personales, en la medida en que no
se contradiga aquel interés de la familia®, por cuanto la comunidad de vida que
manifiesta la convivencia conyugal o la anidloga a la misma, es obviamente con la
individual de cada persona implicada en la misma.

Se tiene en cuenta, por otro lado, que uno de los componentes de la familia es el propio
cényuge o pareja y que cuando esta desarrollando libremente su personalidad estara
normalmente cumpliendo el interés familiar. Cada conyuge o persona vinculada por la
relacion afectiva podra desarrollar libremente su personalidad dedicandose al trabajo y
a las aficiones que mas le satisfagan, y solo tendra el limite de respetar los intereses
tamiliares>®.

como asf lo verifica la contraparte en sus alegaciones- la propia doctrina de este Tribunal acerca de la
satisfaccion de aquel derecho mediante la obtencién de una respuesta judicial motivada sobre el fondo
de la cuestion litigiosa discutida -lo que se afirma alcanzado en este supuesto- y manteniendo por ello
la improcedencia de revisar en este ambito el acierto técnico de la decisién o su conformidad a las
pretensiones de la parte.

5 Asimismo lo indic6 la STS, nim. 5908/1985, Sala de lo Civil, de 25 de noviembre de 1985 (R] 5908,
1985). Ademas en esta sentencia claramente se relaciona el deber de actuar en interés de la familia
durante la crisis de la misma: “La obligacién de convivencia que el articulo sesenta y ocho impone a
los conyuges, reflejada en la tradicional expresion de unidad de techo, mesa y lecho (thorum, mensa
et cohabitatio), no impide el hecho, harto frecuente, de que no obstante su nota esencial en el
matrimonio, es infringida por pacto, expreso o tacito, de marido y mujer, generalmente acompafiado
de un acuerdo sobre la prestaciéon de alimentos, que no serd obstaculo para que el alimentista, segun
autorizado parecer, pueda acudir al proceso para lograr una pension mas alta cuando circunstancias
sobrevenidas (generalmente correccién nominal en la que verdaderamente es deuda de valor, por
depreciacién de la moneda) asi lo requieren por imperativos de equidad; por ello, y atendiendo a que
en las situaciones de normalidad en el desarrollo del matrimonio, con cabal cumplimiento por los
esposos de los deberes regulados en los articulos sesenta y siete y sesenta y ocho del Cédigo civil, la
deuda alimenticia o de socorro material entre ambos queda comprendida por la mas amplia de
contribuir a levantar las cargas del matrimonio con arreglo a los articulos mil trescientos dieciocho,
mil trescientos sesenta y dos, causa segunda y mil cuatrocientos treinta y ocho, cuando ha sido rota
la unidad de vida por mutua conformidad entrard en liza el articulo ciento cuarenta y tres, y en tal
sentido la mas reciente orientacién jurisprudencial, en cuya linea son expresivas las sentencias de
veintiocho de febrero de mil novecientos sesenta y nueve y diecisiete de junio de mil novecientos setenta
y dos ,entiende que la separacién de hecho libremente consentida entre los esposos, si bien implica
una situacién anémala e incompatible con los deberes matrimoniales que impone el actual articulo
sesenta y ocho, lo que origina que sus consecuencias no sean juridicamente protegibles, no por ello
priva a cualquiera de /s conyuges, atendidas las circunstancias del caso concreto, a recibir alimentos de
su consorte conforme a las normas contenidas en los articulos ciento cuarenta y dos y siguientes,
punto de vista que ha de ser reafirmado a la luz de las directrices informantes de la reforma de siete
de julio de mil novecientos ochenta y uno, ajena en materia de divorcio a la aplicacién de causas
culpabilistas (articulo ochenta y seis)”.

% En tal sentido, en un supuesto en que se habia declarado la separacién matrimonial por
incumplimiento de los deberes conyugales por parte de la esposa, que estaba separada de hecho, la
STC, num. 73/1982, Sala 2*, de 2 de diciembre de 1982, (RTC 1982,73) , declard que “el derecho a la
intimidad personal no queda violado porque se imponga a la persona limitaciones de su libertad, como
consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico regula, pues la intimidad
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Las personas que dan vida al matrimonio o a la pareja de hecho, conservan un ambito
de autonomia personal, una esfera intima en la que ni siquiera tiene posibilidades de
penetrar el otro miembro, podra manifestar sus opiniones por ejemplo, pero sobre
todo, tendra derecho a su intimidad personal®.

Y es que el matrimonio o la relacién analoga aunque otorga ciertos derechos a los
miembros, no dan el derecho sobre la persona del otro, como vulgarmente se cree,
dandose lugar al abuso. Muchas personas cometen el error de pensar que al casarse o
convivir se adquiere el cuerpo y la voluntad del otro, y que en eso consiste
precisamente la seguridad. Aunque se comuniquen los afectos, los bienes, no se hace
duefio uno del otro ni mucho menos, hay una pertenencia abstracta.

Finalmente destaco en relacién con el interés familiar, el deber de asistencia reciproca
mencionado en el art. 58 del Codigo de Derecho Foral de Aragon y que constituye el
contenido esencial de la relacién paterno-filial. La descripcion que del mismo efectia
la disposicién normativa contribuye a delimitar el interés de la familia. En esta norma
se comprende el respeto, como contenido de la filiaciéon, y reviste un caracter
reciproco, que no se extingue por la emancipacion. Lo mismo sucede con el deber de
asistencia, este excede a la obligaciéon de alimentos y se materializa en la colaboracién
personal del hijo en las tareas del hogar y en los negocios familiares mientras conviva
con la familia, as{ como en la posibilidad de que los padres que ejerzan la autoridad
familiar destinen una parte de los ingresos del hijo a necesidades familiares que resultan
diversas a su crianza y educacion®.

Me parece relevante y positivo, tal cual se interpela de la sola lectura del articulo, el
que se ponga énfasis en el vinculo asociativo que impregna las relaciones de familia,
el cual mas que de asociacion es principalmente de comunion, personal y total.

IV. CONSIDERACIONES PARA LA CONCEPTUALIZACION DEL TERMINO FAMILIA DESDE
EL PUNTO DE VISTA JURIDICO.

Para obtener un concepto de familia se puede recurrir, en primer lugar, al concepto
que el comun y corriente de las personas maneja de tal término, tanto en el presente
como en el pasado, el que por supuesto no ha sido constante, careciendo de exactitud.

Se puede y debe indagar en las concepciones juridicas de cada momento histérico
debido a que cada época ha imprimido su sello en tan esencial institucién, siguiendo
en este punto lo propiciado por LACRUZ®'.

es un ambito o reducto en el que se veda que otros penetren y no guarda por si sélo relacién

directa con la libertad de relacionarse con otras personas o derecho a tener amistades, que es lo que

la recurrente parece referirse”.

* Guardar para su propio interés y regocijo sus conversaciones y documentos personales. No se olvide

que el art. 18.3 CE garantiza el secreto de las comunicaciones, y en especial de las postales, telegraficas

y telefénicas, incluso los e mails, salvo resolucién judicial, y que el Codigo Penal considera delito el

hecho de apoderarse de papeles y cartas para descubrir los secretos.

8 Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, J. (Dit.): Manual de Derecho Civil aragonés, Ed. El Justicia de Aragon,

Zaragoza, 2000, 2* edicién.

81 .ACRUZ BERDEJO, J. L. y otros: Elementos de Derecho Civil I, Ed. Dykinson, Madrid, 2010, 4* edicion..
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Este afirma que, en sentido normativo, la familia aparece en la historia y en la
actualidad como una comunidad creada, en principio por el matrimonio, esta
compuesta, al menos, por progenitores y por procreados (es decir menores), y en la
que pueden participar otras personas convivientes o no. Allado de aquel tipo principal,
existen relaciones familiares extramatrimoniales que constituyen también “familia”,
como lo es la compuesta por un sélo progenitor y los hijos, o por pareja no casada,
etco?.

La ley, siguiendo el razonamiento del autor recién citado, no define de modo general
a la familia, tampoco es posible dar un concepto legal general de ella porque el grupo
familiar tiene muy distinta amplitud en los diversos aspectos en los que es
considerado%. NIMKOFF, sefiala LACRUZ define la familia como “una comunidad mas
o menos duradera de esposo y esposa, con o sin hijos, o de hombre y mujer solos o
con hijos”, y para BURGUESS y LOCKE es “una multiplicidad de personas vinculadas
por matrimonio, vinculos de sangre o adopcién, que constituyen conjuntamente un
s6lo nucleo de convivencia o household”. Pero claro esta que el vinculo matrimonial
que origina a la familia en la actualidad ha perdido bastante preponderancia, tal cual se
analizara.

Existe la denominada familia nuclear, compuesta de varén y mujer con su prole, o por
dos hombres o dos mujeres y uno de ellos en solitario con su hijo o hijos, también
esta la familia extensa, en cuya denominacion se considera, de una parte, la familia
polinuclear, constituidas por varias familias nucleares (varias generaciones de una
misma unidad residencial), y de otra, la familia nuclear ampliada, en la cual al nicleo
familiar se afiaden otros parientes, etc.

Pero existen otros grupos de familia que se agrupan bajo el nombre de familia
incompleta; viudo con o sin hijos, divorciados, madres solteras, etc. A esto se agrega
que en la civilizacién occidental mayoritariamente no se admite la familia poligamica;
hombre con varias mujeres; ni tampoco la poliandria; mujer con varios hombres.

2 O’CALLAGHAN MUNOZ, X.: Compendio de Derecho Civil, Derecho de Familia, Tomo 1V, Editorial
Universitaria Ramén Aceres, Madrid, 2012; NAVARRO VINUALES, J. M*: “El nuevo Derecho de
Familia, modificaciones legislativas y tendencias doctrinales”, Ed. Thomson—Civitas, 1* edicién,
Madrid, 2006; GONZALEZ POVEDA, P.: Tratado de Derecho de Familia, aspecios sustantivos y procesales:
adaptados a las leyes 13/2005 y 15/2005, Ed. Sepin, Madrid, 2005.

83 El articulo 815 del Codigo Civil chileno, incluido en el Titulo X referente a los Derechos de Uso y
Habitacién da un concepto de familia, el cual se ha entendido unicamente para tales derechos: “El
uso y la habitaciéon se limitan a las necesidades personales del usuario o del habitador.- En las
necesidades personales del usuario o del habitador se comprenden las de su familia.- La familia
comprende al conyuge y los hijos, tanto los que existen al momento de la constitucién, como los que
sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o el habitador no esté casado, ni haya reconocido
hijo alguno ala fecha de la constitucién.-Comprende, ademds, las personas que a la misma fecha vivian
con el habitador o usuario y a costa de éstos; y las personas a quienes estos deben alimentos.”
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Poco a poco se puede constatar que el modelo familiar que el legislador no puede dejar
de considerar, es uno de caracter bastante diverso, segun los lugares y los tiempos, en
donde se incluya el mayor nimero de modelos posibles. Si en un primer momento el
modelo arcaico aludfa a la familia extensa, el moderno seria el nuclear compuesto por
los padres y los hijos menores o que todavia no tienen independencia econémica.

Dentro de la simple familia extensa o también nuclear, a la que se le afiaden otras
personas aisladas, se debe incluir, segin algunos, no solo a los parientes convivientes
o familia residencial, sino a aquellos que, con residencias separadas, mantienen
vinculos intensos y peculiares: apoyo econémico y moral, control de los individuos
por parte del grupo, subordinacién de todos los miembros casados o solteros a una
misma autoridad, que es la del depositario del patrimonio familiar, este ultimo tipo de
tamilia tiene lugar, ya sea entre el campesinado, como en la burguesia tradicional.

Otra opinién que debe destacarse es la de ALBALADEJO%, para quien la palabra familia
en un primer momento denomind a las personas cuyo grupo estaba formado por
aquellos unidos en matrimonio y los hijos que se hallaban bajo su potestad y los
emancipados que con ellos residfan, de tal manera que se puede distinguir la familia de
origen matrimonial y la no matrimonial. Respecto a la primera afirmé que: “...Con la
palabra familia se venfa denominando al grupo de personas compuesto por quienes
estan unidos en matrimonio y los hijos que se hallan bajo su potestad, o (a lo mas),
aun emancipados, no abandonaron el hogar paterno. Pero los hijos crecen, y se rompe
la unidad de dicho hogar, y aquellos casandose, crean nuevas familias. Mas aunque asi
se formen otras integradas por los nuevos matrimonios y sus hijos (si los tienen), sin
embargo, también cada padre -ademas de formar familia con el otro- sigue
perteneciendo a aquella de que procede, y los hijos -ademas de a la formada por ellos
y sus padres- pertenecen a la de cada uno de estos dos, pues son tan nietos de unos
abuelos como de los otros”. Ello pudo probar que, siguiendo el fundamento de este
destacado autor, con la palabra familia se designaba no sé6lo al matrimonio mas hijos
bajo su potestad, sino que también agregd al grupo de personas ligadas por vinculo
de parentesco matrimonial de sangre (padres, hijos, tios, abuelos, primos, etc.).

Ademas, la familia de cada uno de los esposos pasaba a ser familia politica del otro. Y
en tal sentido éste tltimo pasaba a formar parte de ella.

Se puede concluir que lo anterior demuestra que cuando se hacfa referencia al
concepto de familia se podia aludir a diferentes grupos de personas. Es evidente que
los vinculos que ligaban a las personas componentes de la familia, tomando este
término en un sentido o en otro, eran: o el vinculo de parentesco matrimonial de
sangre, o el de parentesco politico (llamado parentesco de afinidad), o el vinculo

conyugal.

84 Vid. ALBADALEJO, M, Curso de Derecho Civil. Tomo IV Derecho de Familia, Ed. Bosch, S.I.., 10* edicion,
Barcelona, 2002, pp. 9 y siguientes.
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Asf que la familia se edificaba o sobre el matrimonio o sobre el parentesco procedente
del matrimonio, pero ya no es posible hablar juridicamente de familia Gnicamente sino
que de familias o quizas siendo mas exactos de modelos de familia.

Respecto a la familia no matrimonial, el mismo ALBALADEJO% expres6 que: “... hoy
con la palabra familia se llega a denominar también al grupo que, no originado en el
matrimonio, sino apoyado en una situacién de hecho, bien de puro hecho, bien
cumpliendo algunos otros requisitos, vive unido, derivando de ello ciertas
consecuencias juridicas, que varfan segin los casos (aunque en ninguno son iguales a
las que produce el matrimonio) entre los convivientes de hecho, hayan o no hayan
hecho constar documentalmente su unién o inscrito ésta en un Registro ad hoc. Que
por lo que toca a las consecuencias que se producen entre los convivientes y sus hijos
son rigurosamente las mismas que se dan entre los padres y los hijos matrimoniales,
ya que hoy todos los hijos, sean o no de matrimonio, son iguales ante la ley, lo que
implica que la relacién paterno-filial es igual entre cualesquiera de los hijos y
cualesquiera padres, omision hecha que aquellos hayan sido habidos dentro o fuera del
matrimonio, o incluso de que lo hayan sido dentro o fuera de una situacién de union
estable de hecho entre sus padres.”

Etimol6gicamente, manifiesta SERRANO ALONSO®, que sigue en este aspecto a
CASTAN TOBENASY, el término familia procede del latin familia, significando “el
conjunto de personas que moraban con el sefior de la casa”. Dejando a un lado este
tipo de interpretaciones, agrega, lo que si es cierto es que cualquier acepcion de la
familia trae consigo la idea que tradicionalmente ha estado unida a ella: el conjunto de
personas, de extension variable, que viven bajo un mismo techo y sometidos a la
direccion o dependencia de una de ellas que asume las funciones directivas y de
coordinacion entre todos ellos. Juridicamente el rasgo fundamental de toda familia es
la existencia de un vinculo de parentesco o matrimonial, de manera que, en sentido
estricto, unicamente aquellos grupos que parten de un matrimonio o de una relaciéon
de parentesco pueden ser calificados como familia.

Légicamente el propio desarrollo de la sociedad y las nuevas realidades es el que
plantea la posibilidad de aplicar el concepto de familia a otro tipo de uniones no
incluidas necesariamente en el esquema anteriors,

Por otra parte, la ausencia de una definiciéon constitucional resulta positiva, al dar
entrada por via interpretativa a una serie de posibilidades familiares que no hubiesen
sido regulados de otra manera por la Constitucion.

8 ALBADALEJO, M.: Ibidem, pp. 9 y siguientes.

8 SERRANO ALONSO, E. (Coord.): Manual de Derecho de Familia, Ed. Edisofer S.L., Madrid, 2000, p.
21.

87 CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil y foral. Tomo V, volumen I, Ed. Reus S.A., 11* edicién, Madrid,
1987, pp. 33 a 53.

8 Cfr. ELVIRA BENAYAS, M. J.: “Introduccién a ciertas cuestiones del Derecho de familia en las
sociedades multiculturales”, Revista juridica de la Universidad Autdnoma de Madrid, nam. 18, anio 2008, 11,
pp. 149 2 163.
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La interpretacién que acepta varios tipos de familia intenta articular diversos modelos
de la misma que tienen lugar en la sociedad y sobre ellos procura aplicar los criterios
democraticos propios del Estado social que define el orden constitucional espafiol,
pot ejemplo el art. 68 de la Ley 3/2011 de apoyo a la familia y a la convivencia en
Galicia, al referirse al acogimiento alude a modalidad familiar y la diferencia de la
familia propiamente tal, el articulo 40 RCL 2006/1450 del Estatuto de Autonomia de
Catalufia (RCL 2006/1450) dispone que los poderes publicos deben garantizar la
proteccion juridica, econémica y social de las diversas modalidades de familia®.

Sin duda existe una falta de definicion de la familia por parte de la Constitucion, pero
sin embargo esta opcion es correcta, porque aunque parezca paradojico la familia
queda protegida y si se hubiese dado un definicién constitucional de familia habria
sido un problema otorgar protecciéon a otros modelos, por lo cual hubieran quedado
desprotegidos.

Ademas al excluir dichos modelos probablemente se estarfan violentando los
principios del Estado democratico y social, esta indefinicién es necesaria para
adaptarse a la realidad social.

LLa opcion vigente permite que sea el propio legislador el que dependiendo de cada
momento opte por una mayor o menor apertura, lo cual no significa crear a la carta
los diversos modelos™.

PEREZ VILLALOBOS™! sefialando los elementos que definen a la familia ha propuesto
los siguientes. En primer lugar, es un grupo humano, lo que descarta la existencia de
familias de un s6lo miembro; en segundo lugar, la familia cumple funciones de tipo
social, aunque estas hayan decrecido considerablemente en la actualidad, sin perjuicio
de su funcién econémica al ser también una unidad de produccién y consumo.

En tercer lugar debe existir una relacion de jerarquia y dependencia dentro del grupo,
lo que supone una diferenciacion definitiva de la familia de otros modos de convivencia
en grupo; en cuarto lugar plantea la relacién matrimonio y familia, si el primero define
a la segunda, es decir procura responder la pregunta si el matrimonio es por si mismo
una familia.

8 Ley 25/2010, Libro II del Codigo Civil de Catalufia, Persona y Familia, articulo 231 1. : “La
heterogeneidad del hecho familiar. 1. La familia goza de la proteccién juridica determinada por la ley,
que ampara sin discriminacion las relaciones familiares derivadas del matrimonio o de la convivencia
estable en pareja y las familias formadas por un progenitor sélo con sus descendientes.

1. Se reconocen como miembros de la familia, con los efectos que legalmente se determinen, los hijos
de cada uno de los progenitores que convivan en el mismo nucleo familiar, como consecuencia de la
formacién de familias reconstituidas. Este reconocimiento no altera los vinculos con el otro
progenitor.”

Vid MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.: “La familia en la Constitucion espafiola”, en Revista de Derecho
Constitucional, nim. 58, enero-abril, 2000, pp. 11 ysiguientes.

" PEREZ VILLALOBOS, M. C.: Las leyes antondmicas reguladoras de las parejas de hecho, Ed. Thomson-Civitas,
Cizur Menor, 2008, pp. 98 a 100.
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Sobre este punto la autora recién citada plantea que un matrimonio no es
necesariamente una familia porque requiere ademas de un elemento dependiente, por
lo demas requiere la familia una relacién de dependencia y jerarquia entre sus
miembros, mientras que el matrimonio es un pacto igualitario, ademas la relacion
matrimonial es voluntaria mientras que la familiar tiene su origen en la filiacién o el
parentesco. Consecuentemente con el segundo motivo recién indicado, en el
matrimonio se genera relaciones iguales para ambas partes, no asi en la familia, donde
se generan derechos y obligaciones desiguales. Finalmente argumenta que el
matrimonio provoca la relacién de dos familias, no sélo de dos personas, por ello
antiguamente familia y matrimonio estaban unidas. Pero el matrimonio por si solo no
formara una familia si no existe descendencia o personas dependientes a su cargo, sin
perjuicio de ello la Constitucién otorga una diferente proteccion para cada uno lo cual
también contribuye para indicar que no son lomismo.

Es importante sefialar algunas de las consideraciones que deben apreciarse en el
estudio de la evolucién del término, y en tal sentido ROCATTRIAS7 ha formulado que:
“Podemos estar de acuerdo con que los cambios se han producido y también en que
esto demuestra, por una parte, que la familia no es un grupo estatico y, por otra parte,
que nunca existe una situacién que provoque un periodo mas o menos largo de
estabilidad. En cualquier caso, los cambios tienen unas bases, cuyo control hace prever
con mayor o menor seguridad, no sélo que se estan produciendo, sino también la
direccién en que seproduciran.”

Por ello los actuales estudios sobre Derecho de familia tienen una base empirica,
porque se considera que sin conocer cudl es la realidad de las familias no puede
tomarse una decision legal que tenga posibilidades de éxito en su aplicacion.

Los elementos a tener en cuenta en este analisis empirico vienen proporcionados por
ciencias auxiliares a la del jurista, como la demografia, la sociologfa, la economfia.

Quiero destacar en este punto que es practicamente unanime la opiniéon de la
importancia que tiene la familia en la sociedad espafola, por ello como corolario citaré
la Ley de apoyo a la familia y a la convivencia de Galicia, Ley 3/2011, de 30 de junio.
Eista en su exposicién de motivos sefiala que: “La evolucién histérica y la complejidad
progresiva de la organizacién social encuentran reflejo y acogida en la familia como
institucion en permanente evolucion.

Formulas de convivencia que sin ser nuevas eran hasta ahora infrecuentes tienen
cabida en la familia como estructura basica de la sociedad y como medio natural de
desarrollo y crecimiento de la persona. Por ello es deber de los poderes publicos
reconocer y amparar a la familia y todas sus manifestaciones y formas de organizacion,
dandoles un especial apoyo y proteccion.”

2 Cfr. ROCA 1'TRIAS, E.: Familia y cambio social (De la casa a la persona), Ed. Civitas, Madrid, 1999, pp.
42 a47. La autora sostiene que en la Constitucion se pueden encontrar petfiles basicos suficientemente
determinados que impide sefialar como familia cualquier tipo de asociacion, reunién o convivencia.
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V. LA EUROPEIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA.

La riqueza de tipos familiares que se han dado en Europa responde a la diversidad de
las condiciones econémicas, politicas sociales y culturales que han marcado en cada
tiempo y lugar las diferentes sociedades que la conforman. Esta intima relacién entre
familia y sociedad tiene mucho que ver con las funciones que desempefia la familia en
relacién a sus miembros y respecto de la sociedad en que se integra. VALPUESTA
FERNANDEZ7 ha entendido como funciones de la familia, los cometidos que ésta,
entendida como organizacion ha cumplido respecto a todos o algunos de sus
miembros con un cierto caracter de generalidad y continuidad; en tal sentido no se
refiere a la dedicacién que por alguna coyuntura se haya prestado por la familia a sus
integrantes en un tiempo concreto, sino al conjunto de tareas que dirigen unos
comportamientos hacia un objetivo u objetivos determinados, modelando las
relaciones en el interior de la familia, con la independencia de que se tenga mayor o
menor conciencia de ello.

Ahora bien, estas funciones también las ha desempefiado la familia respecto del
conjunto de la sociedad cuando se han asumido por el grupo familiar objetivos que
repercuten sobre la colectividad, por lo que su determinacion, asi como su realizacion,
tienen mucho que ver con el nivel de organizacion de la sociedad en que se inserta.

La llamada europeizacioén del Derecho de Familia se ha convertido en los tltimos afios
en uno de los objetivos prioritarios de la Unién Europea, consciente desde hace
tiempo de las profundas transformaciones que ha venido sufriendo la estructura y la
concepcion de la familia, no tan sélo a nivel de Europa sino en el mundo en su
conjunto. Aunque posiblemente en el denominado tercer mundo la familia tenga
mayor prioridad debido a que consiste en el eslabon fundamental para la subsistencia
de sus miembros.

Los cambios demograficos y el descenso de la natalidad han tenido consecuencias
directas sobre el mismo mercado laboral, los sistemas de seguridad social y han atraido
a poblaciones de otros lugares del orbe. Ello ha provocado que la familia se haya
convertido en un elemento esencial en la economia que sin duda provoca la
intervencion de la comunidad internacional, debido a que la intervencion interna, de
cada Estado puede ser insuficiente

De este modo, la integraciéon comunitaria de un area como el Derecho de Familia, en
el que emergen intereses muy concretos como el del menor o el respeto a la vida
familiar, no deja de ocultar un transfondo, tal cual lo pregona ESPINOZA CALABUIG.

BVALPUESTA FERNANDEZ, R.: La disciplina constitucional de la familia en la experiencia enropea, Ed. Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 55 y 56.

™ Cfr. ESPINOSA CALABUIG, R.:‘La construccién de un Derecho de Familia en Europa”, en AMIN
FERRAZ, D.: Manual de Integracion Regional, Ed. Mandamientos, Belo Horizonte, 2004, pp. 445 a 487.
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En tal sentido el Legislador comunitario ha tenido un creciente interés, asi lo puso de
manifiesto el Consejo de la Unién Europea (Comité de Derecho Civil) con motivo del
“Proyecto de informe del Consejo sobre la necesidad de aproximar las legislaciones de
los Estados miembros en materia civil”®. En tal sentido el Parlamento Europeo, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Consejo se han venido
pronunciando en ambitos relacionados con la unidad familiar, los hijos o el cényuge
y, por lo tanto, con el estatuto personal de los ciudadanos comunitarios.

Asimismo las autoridades comunitarias se han pronunciado sobre otras cuestiones de
gran trascendencia para el Derecho de Familia, por ejemplo entre tales materias
tenemos: la adopciéon de menores™, la protecciéon y mejora de los matrimonios
fraudulentos”, asi como la igualdad de derechos de los homosexuales y lesbianas en
la Comunidad Europea, o el “Derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros”7.

Junto a ello también la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha expresado su interés
creciente por cuestiones de diversa indole como el estado de la persona (su calidad de
hijo, descendiente, cényuge)®, el derecho de alimentos, la patria potestad y su
ejercicio®!, el respeto a la vida familiar, etc’.

Sin duda ha sido una labor incesante, en el afan de armonizar algunos aspectos del
Derecho de Familia, tal cual se puede dejar entrever del Programa de la Haya publicado
en 2005%, destacando entre otros la Propuesta de Reglamento del Consejo por el que
se modifica el Reglamento 2201/2003 por lo que se refiere a la competencia.

S Bruselas, 29 de octubre de 2001.

® Resolucion de 20 de enero de 1997 sobre la mejora del Derecho y de la Cooperacion entre los
Estados miembros en materia de adopcién de menores, DOCE, nim. C20, afio 1997, pagina 176.

" Resolucion del Patlamento Europeo, de 18 de julio de 1996, sobre el secuestro de nifios de
matrimonios de distinta nacionalidad en los Estados miembros (DOCE, num. C261/157, 1996).

8 Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994, sobre la igualdad de derechos de los
homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad Europea (DOCE, num. 1994, C 61/40).

A través de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo presentada el 29 de junio de 2001
(DOCE, num. C 270 E/150, de 25 de septiembre de 2001).

8 SSTCJE, Pleno, Caso Ingetraut Scholz contra Opera Universitaria di Cagliariotros, de 23 febrero
1994, (TJCE 1994/21); Caso Lisa Jacqueline Grant contra South-West Trains Ltd. de 17 febrero 1998,
(TJCE 1998,28).

81STJCE, Sala 6%, Caso Kathleen Hill Ann Stapleton contra The Revenue Commissioners Department
of Finance. de 17 junio, (TJCE 1998,142).

8 STJCE, Pleno, Caso Mary Carpenter contra Secretary of State for the Home Department, de 11
julio 2002, (TJCE 2002,222).

8 DOUE, num. 53, de 3 de marzo de 2005, p. 13.
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Se introducen normas relativas a la ley aplicable en materia de régimen matrimonial,
con especial referencia a las cuestiones de competencia jurisdiccional y
reconocimiento mutuo®, el Libro Verde sobre la legislacion aplicable y la competencia
en asuntos de divorcio®, el Libro Verde sobre legislacion aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de las resoluciones judiciales y la cooperacion en materia de obligaciones
de alimentos®, finalmente se menciona el vigente Reglamento 2201/2003 sobre
competencia judicial y reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental.

LLa comunitarizacién del Derecho internacional privado derivada de la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam, lo que ha supuesto consecuencias en relaciéon con la
celebracién de Tratados con terceros estados y la participacion en organizaciones
internacionales. La transformacién de los convenios preexistentes en el seno de la
Unién Europea en instrumentos comunitarios no sélo se ha debido a unos objetivos
de rapidez e inmediata entrada en vigor, sino también porque de tal manera la
comunitarizacioén puede tener efectos adextra.

En relacion a la familia o a las familias, y lo cual tiene una considerable importancia
para el Derecho Europeo, y especialmente en Espafia, se puede contemplar una serie
de elementos que tienen relacién con el Derecho Internacional Privado y el Derecho
Comunitario.

El primero es la diversidad de modelos de familia en Occidente, por ello se afirma, y
en esto sigo la opinion de ESPINOZA CALABUIG, que la realidad en tal sentido indica
que no existe una “familia”, sino que por el contrario existen modelos de ella, de entre
ellos se alude a la familia tradicional, basada en el matrimonio de los progenitores; las
familias de hecho, en las cuales los convivientes no estin casados entre si; las familias
monoparentales, integradas por un sélo progenitor y sus hijos; finalmente familias
reconstruidas, formadas por agregacion de individuos procedentes de familias
anteriores ya disueltas.

El segundo es la multiculturalidad de la familia, debido a que la idea de familia es de
diversa naturaleza en cada rincon del mundo. Es claro que las diversas migraciones
que han ocurrido hacia Occidente han provocado que las personas provenientes de
diferentes circulos sociales, culturales y juridicos hayan traido consigo modelos de
familia distintos, que han influido en el entorno en el cual se desenvuelven.

Como consecuencia de lo anterior, Europa en general y Espafia en particular presenta
diversos modelos de familia, lo cual provoca que pueda hablarse de sociedades
multiculturales ya sea en este como en otro aspecto.

8 El libro verde es uno de los objetivos del programa de La Haya adoptado por el Consejo Europeo
los dfas 4 y 5 de noviembre de 2004.

8 Cft. Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el Libro Verde sobre la legislacion aplicable y
la competencia en asuntos de divorcio, DOUE, 31 de enero 2006.

8 Cfr. Comunicaciéon de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a los
Comentatios sobre los articulos de dicha Propuesta, el 12 de mayo de 2006.
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En tercer lugar se menciona la internacionalizacién de la familia, a causa de la libre
circulacion de las familias, asi como a todo el proceso de globalizacién ampliamente
conocido, lo cual ha desencadenado que existan muchas familias compuestas por
miembros de diversas nacionalidades, lo cual se vuelve mas complejo cuando residen
en pafses distintos, pero la proximidad fisica ayuda a construir familia pero sin duda
no la define.

Hoy en dia Europa presenta diversos aspectos que preocupan en esta materia, de entre
ellos se destaca en primer lugar, el mantenimiento post-divorcio de los miembros de
la familia. Esta situaciéon puede provocar conflictos con la libertad de las personas que
sufren tales situaciones, al mismo tiempo tiene lugar el deber de solidaridad que existe
entre los miembros que formaban el disuelto grupo familiar. Este conflicto se justifica
porque cualquier persona, después de haber vivido una experiencia que puede incluso
ser traumatica, al extinguirse un matrimonio o una relacién afectiva analoga, quiere
emprender diversos proyectos personales, algunos de ellos de naturaleza afectiva, que
pueden generar la formaciéon de nuevas familias. Sobre todo en lo concerniente a
aquellos miembros de la familia que tras la ruptura se ven mas desfavorecidos en su
situacion, los diversos ordenamientos juridicos procuran la creacion de férmulas que
logren otorgarles cierta estabilidad, en referencia a los hijos y a los cényuges, en
palabras de PEREDA GAMEZ?®. Ante tal realidad se procuré la unificacién de normas
de conflicto de leyes en materia de crisis matrimoniales y por ello se dicté el

Reglamento (UE) N°1259/201088.

Por otra parte se resalta la fijacion de la filiacion, con los nuevos retos de la bioética,
ante ello emerge el imperativo de establecer limites de los derechos de la paternidad y
la maternidad responsable asi como la proteccion del concepturns y del nasciturus. El
Derecho de Familia, con sus diversas limitaciones, procura dar solucién a los diversos
conflictos de intereses a través de la proteccion publica de la filiaciéon y la
determinacion de reglas juridicas respecto a la biologia, con presunciones zuris tantum
de paternidad y maternidad y con determinaciones de filiacion zuris et de inre en lo
referente a las técnicas de inseminacién autbnoma y heterébnoma.

Finalmente se destaca la existencia de una legislacion paido-céntritarea educativa en la
que el Estado y las familias se reparten, con base en un sistema mixto, la tarea
educativa®. El derecho a conocer los propios origenes, los limites de la intervencion
publica en el ambito de las familias biologicas en aras a la proteccion de los menores,
el control de la educacién y la salud en estandares aceptables desde los principios y
valores democraticos y el respeto a los derechos individuales.

8 PEREDA GAMEZ, J.: “El cambio de las estructuras familiares y la modernizacién del Detrecho de
Familia (Notas para una tertulia)”, en Matrimonio homosexual y adopeion, EA. Reus, Madrid, 20006, pp. 200
y 201.

8 VELAZQUEZ SANCHEZ, M*.: “La unificacién de normas de conflicto de leyes en materia de crisis
matrimoniales: el nuevo Reglamento (UE) N° 1259/2010. (RI 410541)”, Revista General de Derecho
Eurgpeo(2011),ntm.24,julio,http: / /www.iustel.com /v2/revistas /detalle revista.asp?id noticia=4105
41&d=1.

8 PEREDA GAMEZ, J.: E/ cambio de las estructuras familiares y la modernizacién del Derecho de Familia (Notas
para una tertulia)”cit., p. 101.
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Sin perjuicio de lo anterior en la actualidad acaece una situacion que manifiesta la
desregulacion del matrimonio, con la consolidacién de las uniones de hecho y la
aparicion y progresivo reconocimiento de otras formas de convivencia lo cual no hace
sino eternizar el conflicto que acaece en el Derecho con motivo del respeto a ciertas
exigencias formales y la libertad de vinculo amparada en el principio de la autonomia
de la voluntad.

En relacién a lo anterior es necesario dejar entrever la diferente aproximacion que
tiene el Consejo de Europa y la UE en lo referente a la proteccion de la familia. Si bien
las politicas de familia contintian siendo un campo fundamentalmente de competencia
estatal, en tal sentido la proteccion de la misma se articula en primer lugar sobre el
derecho interno de los Estados, dicha legislaciéon obviamente constituira la mayor
parte de las normas de derecho material, que se aplicara a la célula familiar®.

Sin perjuicio de esto se generan diversas exigencias que se pueden ver impuestas a los
Estados por participar en organizaciones internacionales europeas que se ocupan de
la familia y que procuran conseguir la homogeneizacion de la legislacion en los Estados
que son partes, homogeneizaciéon que no me atrevo a decir que sea del todo neutra
ideolégicamente. Por ello, aunque en principio se configure como una exigencia
nacional, también, paulatinamente se ha consagrado como una exigencia europea.

La pertenencia a ambas instituciones trae aparejado muy diversas consecuencias, por
cuanto el Consejo de Europa es sélo una organizaciéon de cooperacion y unicamente
le obligaran las disposiciones de tipo convencional que se aprueben en su seno, en las
que ese Estado exprese claramente que quiere participar y siempre que manifieste su
consentimiento en obligarse por ellas. Por otra parte, el pertenecer ala Unién Europea,
trae como consecuencias el cumplir obligaciones positivas por la mera aprobacion de
actos por parte de las instituciones positivas’’. Los actos que se pueden aprobar en
relacién con la familia pueden obligar a los Estados, aunque sélo sea a través de
politicas compartidas. Es al interior de la Unién Europea, por los especiales poderes
de que goza esta, donde pueden surgir normas obligatorias para todos los Estados y
que generan derechos a su vez para los particulares, y las familias, lo cual no puede
confundirse con politicas sociales.

En este sentido concuerdo plenamente con lo planteado por SANZ CABALLERO?, la
inclinaciéon hacia una u otra posibilidad refleja e indica realmente una distinta
concepcion de la proteccion de la familia, ya sea como derechos oponibles al Estado
y a la UE, bien como prestaciones o gracias que conceden el Estado y la UE.

% Cfr. ESCOBAR HERNANDEZ, C.: Instituciones de la Unién Europea, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2012.

%1 Cfr. FERNANDEZ NAVARRETE, D.: Historia de la Union Enropea, Ed. Delta Publicaciones, Madrid,
2013.

%2 SANZ CABALLERO, S.: La familia en perspectiva internacional y enropea, cit., pp. 358 a 361.
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Los 6rganos del Consejo de Europa y de la UE con competencias potenciales en
materia de derechos de la familia pueden concluir actos con un efecto vinculante muy
diferente entre si. Lo mismo ocurre con la jurisprudencia de sus tribunales. Las
sentencias del TEDH y del TJCE se centran por lo general en derechos diversos. Por
ejemplo el TJCE es mucho mas vasto y prolijo en el sector de los derechos socio-
econémicos, debido a que su objeto primordial es velar por la correcta aplicacion del
Derecho Comunitario, un derecho que pretende contribuir a desarrollar y afianzar un
mercado unico entre los Estados miembros. En las sentencias de este tribunal, los
derechos fundamentales, aun revistiendo mucha relevancia en si mismos, lo son sobre
todo en su aspecto de medios e instrumentos para alcanzar la prosperidad y desarrollo
economico estable, creciente y equilibrado en la Unién Europea®.

Sin duda puede parecer cadtico que instancias conformadas por miembros iguales ya
sea del Consejo y la Unién puedan adoptar una posiciéon diversa en materia de
derechos fundamentales, ello es debido a que sus objetivos son distintos. Lo anterior,
sin duda, me parece bastante confuso. Incluso en este aspecto SANZ CABALLERO habla
de cierta esquizofrenia juridica, amparada en dos extremos, el centrarse en la persona
humana y el lograr un mercado unico.

Me parece que no deben considerarse como extremos disidentes los ambitos
mencionados, porque el mercado esta al servicio a la persona, aunque en la praxis ello
dista bastante, sin embargo, ;Por qué no esperar que exista en el futuro un mercado
personalista? O mejor dicho, una economia cuyos intereses reales no sean el
mantenimiento de las entidades financieras, unicamente, sino que proporcionarle a
esta sociedad lo basico para trabajar en su construccion y perfeccionamiento, de la
mano del libre desarrollo de la personalidad, de la autodeterminacién responsable de
la persona.

9 Cfr. MATIA PORTILLA, F. J.: La proteccin de los Derechos Fundamentales en la Union Enropea, Madrid
(2002): Ed. Civitas, Madrid, afio 2002; STEFAN, P. Soft Law in Court. competition Law, state aid and the Court
of Justice of the Enropean Union, Paises Bajos (2013): Ed. Wolters Kluwer Law & Business, Alphen aan
den Rijn.
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CAPITULO I

LA PERSONA

SUMARIO: I. QUIEN ES LIBRE Y QUIEN GOZA DE PERSONALIDAD: LA PERSONA.- 1.- sQUIEN ES LA
PERSONA?-. II. LA PERSONALIDAD Y SU LIBRE DESARROILO.- III. EL PRINCIPIO DFIL LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y SU FUNDAMENTO: LA DIGNIDAD Y LA LIBERTAD DE LA
PERSONA.- 1. La dignidad de la persona, ambito filoséfico.- 2. La dignidad de la persona, en el ambito
juridico.- IV. DIGNIDAD Y LIBERTAD.- 1.- Libertad y autodeterminacion.- 2.- La libertad, en términos
juridicos constitucionales.

L. QUIEN ES LIBRE Y QUIEN GOZA DE PERSONALIDAD: LA PERSONA.

El Derecho y la persona estan intimamente vinculados, ni el uno ni el otro podran
existir independientemente, por ello cuando intentamos comprender: ;Quién es la
persona?, también nos estamos refiriendo al sentido del Derecho. Es decir esta
primera reflexion no procede desde la Ciencia Juridica, sino mas bien desde la
Antropologia filoséfica, inclusive puede llegar a manifestarse que el cuestionamiento
gira en torno al ser del hombre, lo que conlleva un nivel metafisico94.

Ahora bien, cuando el ordenamiento reconoce un derecho, alude directamente a la
persona, lo que procura es satisfacer uno de sus fines dignos de proteccion.

Debido a esto, a la existencia fisica, a la integridad moral y espiritual, a la necesidad de
salvaguardar estas dimensiones en los sujetos de derecho, ha resultado esencial la
construccion de los derechos humanos?®s.

% TACALLE NORIEGA, M.: La persona como sujeto del Derecho, Ed. Dykinson, Madrid, 2013, p. 13.

% Los autores y la jurisprudencia tienen distintas acepciones y calificaciones para los detechos, por lo
que es conveniente que ahora, consciente de su insuficiencia y sin perjuicio de su posterior
desenvolvimiento, se depuren algunas de sus diferencias. Derechos humanos: denominacion que se asigna
a aquellos derechos que son inherentes a la persona por razén de su naturaleza humana, segin la cual
todos los hombres son titulares de ellos por igual. Para PEREZ LUNO, en Derechos humanos. Estado de
derecho y Constitucion, Ed. Tecnos, 9* edicién, Madrid, 2005. Tales derechos constituyen el conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
jurfdicos a nivel nacional e internacional. La Declaracién Universal de Derechos humanos de la
Asamblea General de Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948, carece de fuerza normativa
directa, aunque si indirecta por la influencia que pretende ejercer en las diferentes legislaciones
nacionales. Los derechos humanos son beneficiosos y deseables para el conjunto de la sociedad
porque buscan lo que justamente le ha de corresponder a cada persona, es decir, a todos los que
pertenezcan al género humano Derechos individuales: es un concepto de raiz liberal, son los que gozan
los hombres como particulares, como individuos y no pueden ser restringidos por los gobernantes,
siendo inalienables, inmanentes e imprescriptibles. Derechos subjetivos: hacen referencia a un poder
atribuido a un sujeto para que lo ejerza y defienda. Derechos naturales: son los inherentes al hombre
desde su nacimiento. Derechos fundamentales: son los derechos humanos imprescindibles una vez que
han sido positivizados, los cual les dota de un elenco de garantfas que posibilitan al individuo su
ejercicio real y efectivo, en principio esta nocion sélo atafie a los particulares y al
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Estos so6lo son predicables del sujeto del Derecho, la persona, asf como la instauracion
de diversos principios que con raigambre constitucional sustentan a los primeros y a
las diversas normas consideradas en el ordenamiento juridico, esta comprension ya se
inserta plenamente en la Ciencia Juridica.

Durante el presente trabajo se menciona en repetidas ocasiones del principio
denominado “libre desarrollo de la personalidad”, aunque serfa mas indicado
entenderlo como libre desarrollo de la persona, debido a que tal principio implica la
dinamica de la dignidad de la misma mediante su reconocimiento pleno, teérico y
practico, en los ambitos que mas nos interesan en relaciéon al Derecho de familia, el
constitucional y el civil.

1. ¢Quién es la persona?

La persona es objetivamente alguien, y es alguien que no puede encerrarse en la nocion
individuo de la especie®, es indicativo de algo mas, indica un camino de plenitud, una
perfeccion del ser particular. Esta puede explicarse debido, a que el hombre es un ser
que convive cotidianamente con su razoén y que es también un ser espiritual, por ello
al implicarlos es participe de unas facultades cuya presencia no pueden constatarse en
ningun otro ser visible, nadie es duefio de tal universo racional y espiritual, no existen
en otros seres huellas sobre la existencia de un pensamiento conceptual por ejemplo,
en tal sentido, BOECIO defini6 a la persona como individuo de naturalezaracional97.

Es la persona propiamente tal el verdadero corazéon del Derecho, esta y sus
aspiraciones de justicia. Ella posee interioridad, que perfectamente puede entenderse
como el descubrimiento del espiritu, y que necesita exteriorizarse, para que asi la
persona pueda desenvolverse cabalmente, lo cual implica comunicarse, darse,
socializarse y regularse, es decir generar vinculos. Sin embargo, el terreno interior es el
espejo fidedigno de un acontecer intimo e inmanente, lo cual expresa un desenvolverse
desde dentro hacia fuera manifestando la existencia de una vida interior que constituye
también una vida espiritual®®

La persona es precisamente un ser objeto que en cuanto sujeto definido comunica
estrechamente con el mundo exterior y se introduce en él gracias a su interioridad y
su vida espiritual.

Estado. Son propiamente aquellos que se hayan reconocidos como tales en las Constituciones
politicas que rigen las naciones. Derechos Constitucionales: son los derechos que se encuentran insertados
dentro de la Constitucién que les da constancia, contenidos y garantfas.

BWOITYLA, K.: Amor y Responsabilidad, Biblioteca Palabra, Serie Pensamiento, Madrid, 2008, p. 28.

% Como se manifesté en la introduccion del presente trabajo, en lo que respecta a esta parte,
importantes aspectos han sido extraidos del articulo de mi autoria denominado "La persona y el libre
desarrollo de su personalidad. Algunos aspectos constitucionales y civiles ”, Anuario juridico Villanneva,
2014, ISSN 1889-9366, N°. 8, pp. 249-268.

BWOITYLA, K.: Ibidem, p. 29.

42



MARTIN ANSELMO ROCHA ESPINDOLA

La comunicacién de la persona con el mundo objetivo, segun WOJTYLA, no es tan sélo
a nivel fisico no es puramente un acontecimiento sensible, requiere darse por
intermedio de su interioridad, es decir, vive un proceso que se inicia en el plano fisico
y sensorial pero que se humaniza completamente en la esfera interna, y es en esta esfera
donde actda lo definido por su propia naturaleza, esta comprende la facultad de
autodeterminacion basada en la reflexiéon que se manifiesta en el hecho de que al
actuar el hombre elige lo que quiere hacer, es decir, impera su libre albedrio®”. La
persona se desarrolla siendo libre, y es libre porque se autoposee, se autodomina.

Siguiendo esta estela, MARIAS acertadamente ha mencionado que la condicién de la
persona es inherente al hombre, en forma distinta a la mujer, incoactivamente al nifio
desde que es concebido, desde que es una realidad viniente, que llegara a la plena vida
personal en una de las dos formas en reciprocapolaridad.

Por tanto, segun el filésofo espafiol, se es persona con todo rigor, a diferencia de las
demas realidades, cosas inanimadas o dotadas de vida biolégica, con diferencia entre
las plantas y los animales, y una amplisima escala de diferencias dentro de estos!™,

La inequivoca condiciéon personal se realiza en una gran diversidad de grados. La
persona no es una realidad “dada” con una consistencia fija, por ser personal, esta
“condicion esta afectada por la manera de sentirse cada persona”’?’; prosigue el autor
profundizando en el hecho de que la naturaleza se realiza sin mas en aquellos que
participan de ella, pero esta esencial realidad que es ingrediente de la persona hace que
esté abierta a la esencial interpretacion que la propia efectiia de ella misma. “El hombre
puede sentirse plena e integramente como persona, verse asi, en una extrafia posesion,
o bien serlo sin darse clara cuenta, de modo marginal o residual, con un minimo de
atencion o conciencia de quienes”102,

Para DOMINGUEZ PRIETO la persona consistiria en un conjunto de capacidades o
potencias que integran una unidad, lo cual tiene relacién a lo ya mencionado con
anterioridad porque esta unidad se manifiesta en un interior y un exterior, estos dos
subsistemas son denominados psique y organismo, ambos carecen de suficiencia
constitutiva, ninguno es propiamente la persona, sélo reunidos darfan lugar a ella!®.

La persona, corporal y psiquica, esta instalada en la realidad, se percata de que existe
frente a la realidad y llevara a cabo su conducta y comportamiento conforme a dicha
realidad, es decir, siguiendo a este autor, la persona captard el fendmeno real, le
afectara y conforme a esto actuard y a su vez actuando modificara constitutivamente

la realidad.

PWorTYLA, K. Ibidem, p. 30.

100 NARIAS, J.: Persona, Alianza Editorial, Madrid, 1997, p. 157.

101 MARIAS, J.: Ibidem, p. 158.

102 MARIAS, J.: Ibidem, pagina 158.

18 PDOMINGUEZ PRIETO, X.: Psicologia de la persona, Palabra, Madrid, 2012, p. 52.
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Recapitulando hasta aqui la persona vendria a ser, en lenguaje corriente, la
denominacién genérica que se da a todos los individuos de la especie humana, iguales
en naturaleza y dignidad, donde se concentran tanto procesos vitales como actividades
espirituales!’4,

II. LA PERSONALIDAD Y SU LIBRE DESARROLLO.

La persona humana trasciende, se hace eco en diversas actuaciones y el rastro que deja,
la historia personal que se plasma en ellas, configura su personalidad. Esta, entonces
deriva de la nocién de persona y vendria a ser el conjunto de rasgos biologicos,
socioldgicos y psicologicos que caracterizan a un sujeto. Presenta una gran riqueza de
matices y una ilimitada variedad de concreciones que permiten afirmar que cada
individuo tiene una tnica e irrepetible personalidad.

Desde 1a perspectiva filoséfica y ética, se destacan como caracteres definitorios de la
personalidad: la autoconciencia, el autodominio, la subjetividad y la responsabilidad
moral. El analisis sociologico, por su parte, centra la atenciéon sobre el conjunto de
papeles o funciones que desempefia el sujeto dentro de la comunidad. Asi, la
personalidad resulta modelada por agentes tales como el aprendizaje y la experiencia
adquirida socialmente!>.

104 CASTAN TOBENAS, J.: Los derechos del hombre, Ed. Reus, 4* edicion, Madrid, 1992, pp. 58 y 59. Algin
antecedente de la concepcion del hombre con significacion espiritual, ético- juridica, encontramos ya
en el concepto romano de la humanitas, forjado por la filosoffa estoica, precursora de la concepcion
cristiana de la persona humana. Pero el verdadero y mas propio encuentro de la persona como valor
esencial, como fundamental concepto filoséfico- juridico, hay que buscatlo en el Cristianismo. Sin
duda, la filosofia de la persona aparecié en la confluencia de la filosofia antigua con la incipiente
teologia cristiana, es decir, con llamada filosoffa patristica, la filosofia antigua, no obstante la
preocupacion socratica acerca de la esencia del hombre y la doctrina aristotélica de la individuacion,
desconoci6é completamente el problema de la persona. En el plano de la naturaleza, unico angulo de
la vision de la filosoffa antigua, el hombre no podia ser sino individuo. La persona es categoria
espiritual. Nace cuando en el ente pisicofisico despierta la conciencia de si y de su destino exclusivo,
intransferible. Fue asi el Cristianismo el que infundi6 a la cultura occidental un espiritu nuevo. En
efecto, el Cristianismo ha afirmado el valor del individuo como ser de fines absolutos; ha exaltado,
desde sus primeros momentos, el sentimiento de la dignidad de la persona humana y ha proclamado
y proclama enérgicamente hoy la necesidad de que la sociedad este organizada en forma tal que permita
a la persona desenvolverse integramente, realizar su perfeccion y afirmar su personalidad, sin petjuicio
del bien comun y cooperando con élL

105Vid. BASTIDA FREIEDO, F.]J., VILLAVERDE MENENDEZ, 1., REQUEJO RODRIGUEZ, P, PRESNO
LINERA, M. A., ALAEZ CORRAL, B., FERNANDEZ SARASOLA, l.. Teoria general de los Derechos
Sfundamentales en la Constitucion espaiiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 87. “La titularidad en tanto
concrecién de la capacidad juridica iusfundamental presupone la personalidad del sujeto en la que se
basa ésta dltima. Ello plantea en primer término el problema del comienzo y fin de la personalidad,
sobre todo de las personas fisicas. Con independencia de cudl sea el concepto religioso, filoséfico o
biolégico de la persona que se maneje y las implicaciones que del mismo se deriven para el momento
en que se adquiere la personalidad, lo cierto es que el texto constitucional maneja un concepto de
persona en la que ésta resulta ser un complejo de imputaciones juridicas cuyo tnico aspecto valorativo
es la dignidad que predica de la misma y que se concreta en los derechos y libertades
constitucionalmente garantizados. Aunque la CE de
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La personalidad y su libre desarrollo tienen una importancia capital en el Derecho
Civil, y no tan sélo en el Derecho de la Persona, sino que ha sido el estandarte que ha
encabezado las mas importantes innovaciones que se han hecho en el Derecho de
Familia, por ejemplo, estuvo presente en la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se
modificé la normativa civil delmatrimonio.

Esta reforma se amparaba en la necesidad de promover y proteger la dignidad de los
conyuges y sus derechos, lo cual desencadenaba que toda relacion juridica surgida del
mismo debia contribuir al libre desarrollo de la personalidad de los contrayentes.

El derecho a contraer matrimonio se configuré como un derecho constitucional, cuyo
ejercicio no podia afectar, ni desde luego, menoscabar la posicion juridica de ninguno
de los esposos en el matrimonio, y por ultimo, dio lugar a una relacién juridica
disoluble, por las causas que la ley dispusiera. Sin duda que, el respeto al libre desarrollo
de la personalidad, garantizado por el articulo 10.1 de la Constitucién, justifico
reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona.

Sin perjuicio de ello, si se considerase este principio como vivificador de las diversas
instituciones provocaria ain mas la consideraciéon de que el Derecho Civil es el mejor
aliado de la Constituciéon cuando se trata de poner a la persona como centro del
ordenamiento juridico, sin perjuicio de que la propia Carta Magna crease su propio
estatuto constitucional de lamismal®,

El principio del libre desarrollo de la personalidad, tal cual se acaba de manifestar,
impregna practicamente todo el Derecho de la persona en el ambito civil, y su relacion
mas intrincada se da con el principio de la autonomia de la voluntad que sin duda es
la manifestaciéon mas conocida del Derecho Civil.

De alguna manera su historia es la trayectoria de su concrecion en las mas diversas
realidades privadas!’.

1978 ha guardado silencio en relaciéon con el momento de adquisicién de la personalidad y, por ello,
la tarea de determinarlo ha quedado relegada al legislador, es posible deducir una serie de criterios en
su construccién que le vinculan y a los que éste se ha atenido. Sin duda, el criterio més significativo es
que la personalidad ya estid en nuestro ordenamiento vinculada al hecho del nacimiento. La vida
humana, entendida como un proceso biolégico previo al nacimiento, es sélo un bien
constitucionalmente protegido, pero su portador sea embridén o feto, no es titular de derechos
fundamentales (STC 53/1985, FFJJ 5°).”

106 Cfr. MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: E/ principio de libre desarrollo de la personalidad en el ambito
privado, Ed. Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010.

107 Asi lo manifiesta MARTINEZ DE CASTRO: Ibidem, p. 10, contrariamente a ello opina CARRASCO
PEREA cuando afirma que “La proyeccion humana de la persona y su autorrealizacion constituye sin
duda un objetivo no sélo laudable, sino exigido por la Constitucién como una tarea a afrontar por el
legislador Pero no constituye un objetivo del Derecho civil, en cuanto limitado al juego de las
relaciones de derecho entre sujetos. Constituye una afirmacién obvia que el derecho de las personas
al desarrollo de su propia personalidad, siendo un evidente derecho politico, no expresa ninguna
relacién de Derecho privado, como tampoco la expresa el derecho al libre desarrollo de las facultades
intelectuales o creativas”. Cfr. CARRASCO PEREA, A.: E/ Derecho civil, seiial, imdagenes y paradgjas, Ed.
Tecnos, Madrid, 1988, p. 34.

45



MARTIN ANSELMO ROCHA ESPINDOLA

Por lo demas la constatacion de que el principio de libre desarrollo de la personalidad
tenga lugar en la CE a la cabeza del titulo destinado a la consagraciéon de los “derechos
fundamentales y de las libertades publicas”, de “los derechos y deberes de los
ciudadanos” y de “los principios rectores de la politica social y econémica”, permite
vislumbrar lo fundamental y esencial, debido a que este principio tiene su centro en la
exigencia del respeto y primacia de la dignidad humana'®s.

La manera en que esta autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida
y de la propia dignidad se desenvuelveen el Derecho Civil, en relaciéon a los derechos
fundamentales, es lo que permite entender que se entiende por tal principio, y
especialmente como tal puesta en practica en el Derecho de Familia tiene lugar.

En esencia, lo que se busca al reflexionar sobre el principio del libre desarrollo de la
personalidad y el Derecho de Familia es poner en el centro de la diana la dignidad
humana a nivel del matrimonio, a nivel de la filiacién, pero sobre todo en un ambito
que es bastante mas amplio que los dos recién mencionados, a nivel de la familia y sus
diversos modelos.

III. EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y SU FUNDAMENTO:
LA DIGNIDAD Y LA LIBERTAD DE LA PERSONA.

Sin duda que cuando se hace referencia al libre desarrollo de la personalidad se enfatiza
la realidad tnica e imprescindible de la dignidad de la persona, tal cual se acaba de
subrayar. Lla dignidad humana constituye uno de los valores indivisibles y universales
sobre los que descansa el ordenamiento juridico europeo y también el espafiol, de
hecho la Unién Europea esta fundada en ¢él, art. 2 TUE y Preambulo de la Carta de
los Derechos Humanos de la Unién Europeal!®.

18 POLICASTRO, P. “Dignidad de la persona y principios constitucionales”, Revista Persona_y Derecho,
Universidad de Navarra, Facultad de Derecho, nim. 64, Pamplona, 2011, p. 180. “Un Estado basado
en una constituciéon es un modelo que se inspira en nociones de importante significado teolégico
como la de norma. La constitucién crea un Estado desde la base, ab nihilo. El poder absoluto es
sustituido por dos elementos que coexisten: por una parte un Hstado de Derecho y por otra la razén
de Estado que permite actuar de forma arbitraria en asuntos de importancia, para mantener y preservar
la soberania. Empiezan a protegerse los derechos de hombre y del ciudadano, que sélo pueden ser
limitados por la ley. Los derechos del ciudadano, desde una perspectiva nominalista, se parecen a los
derechos “humanos” pero no se identifican con ellos. A pesar de que son proclamados como derechos
innatos, adoptan forman diversas en los distintos Estados y estan protegidos de manera diferente”.
109 GLENDON, M. A.: ‘La soportable levedad de la dignidad”, Revista Persona y Derecho, Universidad de
Navarra, Facultad de Derecho, num. 66, Pamplona, 2012, p. 260. Dicha autora sostiene que: “El reto
de construir una civilizaciéon respetuosa de la vida humana no es de naturaleza soélo filoséfica sino
también politica”.
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En tal sentido la dignidad humana no es tan soélo la base del ordenamiento, por
consiguiente fundamento de su Constitucion, sino que es duefia de una naturaleza
imperativa por lo cual todo derecho fundamental deber referirse a ella, y por
consiguiente a la dindmica de la misma que constituye el libre desarrollo de la
personalidad!”.

ILa dignidad es la esencia de los derechos, asi lo ha entendido la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, la cual tras el correspondiente Preambulo, se
inicia, precisamente con el Titulo Primero consagrado a la dignidad, cuya primera
disposicion, el art. 1 se refiere a la dignidad humana (la misma redaccién puede
encontrarse en el art. 1 en la Carta de los Derechos Fundamentales adoptada en Niza

el afi0 2000).

Tal redaccion permite adentrarse en un triple entente iusfiloséfico del presente tema,
por cuanto, la dignidad humana es inviolable, sera respetada, y por consiguiente,
protegida. No cabe atentar contra ella por cualquier motivo que sea, incluso, con la
justificacién de proteger alguno de los derechos fundamentales consignados en la
Carta recién mencionada, ahora bien, el rol que desempefa en un ordenamiento
juridico depende en gran parte de la cultura juridica en que se incluya al Estado de
cuyo ordenamiento se trate!!l.

WO POLICASTRO, P.: “Dignidad de la persona y principios constitucionales”, cit., p. 194. En el art. 1 de la Ley
Fundamental alemana, la dignidad esta situada por encima del orden juridico, pero a la vez armonizada
con dicho orden. Lla Constitucion en tal sentido vendria a ser una “apertura del ordenamiento juridico
a los valores a través de un derecho de negociaciéon o mediacion”. Sostiene el autor, ademas que,
cuando el preambulo de la Carta de 1945 sostiene que las Naciones Unidas estin decididas “a
reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y valor de la persona
humana”. “La dignidad supone aqui un objetivo que requiere que todo ejercicio de poder dentro de
un ordenamiento juridico esté de acuerdo con estos valores y que los Estados obren de forma similar
en sus relaciones mutuas. El objetivo de esta disposicion es también que las naciones y las personas
individuales perciban que el derecho tiene como objetivo garantizar que la personalidad, sus
posibilidades de desarrollo y todos los rasgos que pueden ser atribuidos a la dignidad humana sean
tomados en consideracién en el proceso de creacién y aplicacién de derecho. La dignidad humana
ayuda a determinar si el hombre estd realmente contemplado por el derecho como sujeto, tanto dentro
de una comunidad como en sus relaciones exteriores”.

UWTEDH, Seccién 4%, Caso P.y S contra Polonia. Sentencia de 30 octubre de 2012, (TEDH 2012, 96).
“Las cuestiones relativas a la definicién legal de proteccion de la vida humana, la determinacién de las
condiciones pata su terminacion aceptable y la comprension de la privacidad y la libertad de conciencia
son cuestiones de importancia fundamental, profundamente arraigado en la cultura de cada sociedad.
La definicién de los limites temporales de la vida humana entra dentro del margen de apreciacioén de
los Estados partes. No corresponde al Tribunal cuestionar las decisiones de las autoridades estatales
y de los médicos sobre la aceptacion del aborto. Ha sido reconocido en  la jurisprudencia del Tribunal
que la aceptacion de la interrupcién del embarazo debetfa dejarse a las decisiones de las autoridades
nacionales elegidas democraticamente. Este enfoque se basa en los valores que sustentan el Convenio,
como el respeto de la dignidad y la libertad individual. La comprensién de las nociones de vida y la
paternidad esta tan fuertemente vinculada a la dignidad y la libertad personal y también a los valores
espirituales comunes a la nacién, que su proteccién no puede quedar fuera de la esfera nacional. En el
examen de cualquier caso el Tribunal también deberia tomar en consideracién la especificidad social
y cultural dePolonia.”
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Sin perjuicio, si y sélo si, es un principio absoluto e inderogable, es decir, permanente
que implica que no puede justificarse el uso instrumental de un ser humano, nunca
jamas, tal cual lo afirma SOBRINO HEREDIA!'2,

La dignidad de la persona es, el rango de la persona como tal''?. Definir lo que es la
dignidad humana se intuye especialmente complicado, sin embargo resulta ineludible.

1. La dignidad de la persona, ambito filoséfico.

Para TORRALBA ROSELLO la palabra dignidad presenta tres acepciones principales. La
primera es la denominada dignidad ontolégica, que serfa “la determinada categoria
objetiva de un ser que reclama -ante si y ante los otros- estima, custodia y
realizaciéon”!4. Para el mencionado autor en ultimo término se identifica con el ser de
un ser, entendiendo dicho ser como algo necesariamente dado en sus estructura
esencial metafisica, segin sus propias palabras, a la cual contempla como algo que se
tiene el encargo de realizar. Afirma que: “Esta dignidad ontolégica radica en el
convencimiento de que el ser humano es la perfecciéon o la excelencia y que,
indistintamente de la forma concreta que pueda tener en el marco de las apariencias,
en tanto que ser humano, siempre es digno de respeto y de honor por el ser que le
anima y sostiene”!>.

En segundo lugar se encuentra la dignidad ética, esta es el ser individual que se realiza
y se expresa a si mismo en tanto que entiende, quiere y ama; posee entonces algunas
caracteristicas que le hacen participar de una comunidad espiritual; consciencia de si
mismo, racionalidad, capacidad de distinguir lo verdadero de lo falso y el bien del mal,
etc. La dignidad se dice del obrar, mientras que la ontoldgica se dice del ser. La ética
s6lo tiene sentido si nos situamos frente a un ser libre que puede obrar de modos
distintos, tomar decisiones libres y responsables!!¢. La dignidad en sentido ontolégico
serfa estatica, debido a que no variara por el transcurso del tiempo, pero no asf la ética,
esta puede modificarse a lo largo de la vida, debido a que concierne a la conducta, la
cual se supedita a el libre albedtio y este puede conducir a que una persona se
comporte de un modo digno en determinadas situaciones e indigno en otras.

Finalmente existe la denominada dignidad teoldgica, por la cual la persona en su
propio ser reclama un respeto incondicional, el cual es independiente de toda libre
valoracion y finalidad.

W2 %Ayt 1. Dignidad humana. en MANGAS MARTIN, A. (Dit.): Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea. Comentario artienlo por articulo, Fundacion BBVA, Bilbao, 2008, pp. 107 y 108.

WS GONZALEZ PEREZ, |.: La dignidad de la persona, Madrid (1986): Ed. Civitas, p. 24.

WYTORRALBA ROSELLO, F.: ;Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer, Hugo Tristam Engelhardt

y John Harris, Ed. Herder, Barcelona, 2005, p. 85.

USTORRALBA ROSELLO, F.: Ibidem, p. 86.

116 TORRALBA ROSELLO, F.: Ibidem, pp. 87 a 89.
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Esta dignidad viene dada por el hecho de ser creada a imagen y semejanza de Dios!!7,
por el hecho de establecer con Fl una alianza que, aparentemente paradéjica, sélo
puede entenderse desde la perspectiva del amor y amistad y de orientarse
existencialmente hacia su Creador. Esta idea de dignidad, siguiendo la profunda y
acertada reflexion de TORRALBA ROSELLO, tiene intima relacion con la ontolégica,
pero es de suya diversa, por cuanto la dignidad teoldgica tiene su rafz en Dios mismo
y no en el ser humano, pero que al igual que ella se predica de todo ser humano,
independiente de su constitucién y desarrollo. Asimismo el ser humano puede o no
vivir conforme a su condicién de hijo de Dios, dignidad ética, pero su dignidad
teologica no la perdera por ello, no dejara ser hijo de Dios, porque no se predica de su
propio ser sino que de ser a imagen del mismo. Es decir, la dignidad teolégica se
fundamenta en el Absoluto, mientras que la dignidad ontoldgica se ampara en la
excelencia el ser!!s,

2. La dignidad de la persona, en el ambito juridico.

Dejemos el ambito filosofico para adentrarnos en el juridico. La dignidad se ha ido
delimitando en una doble direccion. Resulta ser un limite a la actuaciéon del Estado y
de otros poderes. Constituye el fundamento de la prohibicién de practicas tales como
la tortura o la esclavitud y aparece aparejada a términos tales como Estado de Derecho,
Constitucion, etc. Actualmente y sin perder esta primigenia dimensiéon fundamental,
la dignidad se vincula particularmente al libre desarrollo de la personalidad y a la vida
privadal®®. Por tal motivo la dignidad de la persona resulta invocada cuando se analizan
temas de especial actualidad, en donde identidad y libertad, personalidad y privacidad,
juegan un importante rol, constituyéndose en elementos configuradores de la misma,
provocando un intervencién minima del Derecho, solo para eliminar los obstaculos
que impiden su plena realizacién o para sancionar las incursiones estatales o de
terceros en este ambito, en relacion a la denominada aplicacién horizontal de los
derechos fundamentales.

U MARTINEZ MARTINEZ, J.: Libertad religiosa y dignidad humana, Ed. San Pablo, Universidad Pontificia
de Comillas, Madrid, 2009. En este libro se desarrollan varias interesantes tesis, entre ellas la que a lo
largo de los siglos se han ensayado distintas respuestas a la pregunta sobre en qué consiste se imagen
de Dios, y esto tiene relacién segin donde se ponga el acento de la analogia entre el ser divino y el
humano. Por ello el autor propone:

a) Segun analogia de la sustancia, el alma, la naturaleza racional y volitiva del hombre, es la sede de la
semejanza con Dios, pues ella es inmortal y semejante a la naturaleza divina.

b) Segtin la analogfa de la forma, es el caminar erguido y la mirada del hombre dirigida hacia arriba.

¢) Segun la analogfa de la proporcionalidad, la semejanza reside en el dominio del hombre sobre la tierra
en la medida en que ese dominio se corresponde con el de Dios sobre el mundo.

d) Segun la analogfa de la relacién, consiste en la comunién hombre y mujer, que corresponde a la
comunion intratinitaria de Dios.

18 Vid. TORRALBA ROSELLO, F.: ;Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer, Hugo Tristam
Engelhardt y Jobn Harvis, cit., p. 90 a 94.

W TIMENEZ GARCIA, F.: “El respeto a la dignidad humana”, en BENEYTO PEREZ, J. M. Tratado de
Derecho y Politicas de la Unidn Europea, Tomo 11, Derechos fundamentales, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2009, p. 292.
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La relacion dignidad y libertad sera tratada en otro titulo de la presente parte.

Se estima que la dignidad constituye el magma del que se alimentan los derechos,
algunas de sus manifestaciones y limites. Por esta razén, la dignidad adquiere una
dimensién personalista, independiente y auténoma que trasciende el contenido y
alcance de los derechos humanos aunque estin estrechamente vinculados. Puede
apreciarse en palabras de OEHLING DE LOS REYES!'?’ que la sociedad sélo se realiza a
partir del reciproco reconocimiento de que cada hombre tiene dignidad intrinseca.

Se debe recordar y enfatizar que, cuando se gestaba la Constitucién espafiola, habia
que inculcar en ella la idea e importancia de unos valores consistentes en percibir, en
primer lugar la esencialidad de la dignidad de la persona y de los derechos que le son
inherentes, por encima de cualquier otra circunstancia social o personal, como base
previa para lograr una paz social que sostuviera el anhelado consenso que por entonces
se buscaba con tanto afan'?!. Por ello la dignidad no se otorga a las personas por la
actuacién ética de otros, no se concede en virtud de la familia, de 1a sociedad o del
mismo Estado, son su propia realidad e imperatividad las condiciones que exigen su
reconocimiento y respeto irrestricto. Por ello su caricter de fundamental es mayor que
cualquier derecho humano, es ella fuente de los mismos, no es un principio moral
como tal. En tal sentido CISNEROS LABORDA es de la opinién de que la dignidad y su
reconocimiento son la base del pacto de convivencia, como concepto necesario
incluso para la propia existencia de la Constitucion!?2

La dignidad de la persona quiere decir que ésta tiene un valor en si misma,
independiente de cualquier circunstancia o cualidad interna o externa. Por tanto,
independientemente de su raza, credo, ideologia, sexo, clase social, nacionalidad, etc.
También independiente de su conducta, se prescinde en este caso de un juicio valérico
de caracter moral. En tal sentido, tal cual se ha afirmado antes en el presente trabajo,
ROBLES MORCHON manifiesta que: “La idea de dignidad humana es la traduccion al
lenguaje secularizado de la idea cristiana de que todos los  hombres,
independientemente de cualquier condicién o circunstancia, son hijos de Dios. Con el
cristianismo el hombre adquiere el maximo valor posible. Al ser hecho a imagen y
semejanza y al estar destinado por €l a la eterna bienaventuranza se sitda por encima
de cualquier voluntad humana.

20 OEHLING DE LOS REYES, A.: La djgnidad de la persona, EA. Dykinson S. L., Madrid, 2010, pp. 274 y
siguientes.

121 FERNANDEZ SEGADO, F.: “La dignidad de la persona en el ordenamiento constitucional espafiol”,
RIVAP, 1995, nim. 43, p. 68. Si bien la colocacion de la dignidad en el frontipacio del titulo primero
(“De los derechos y deberes fundamentales”) podria inducir a considerarla como un derecho fundamental,
esta conclusion quedada vedada por situarse aquella fuera de los capitulos que recogen los derechos
y libertades; ademas, el art. 53, al contemplar las garantias de los derechos, se refiere unicamente a los
derechos de los capitulos 2° y 3°. En este sentido, vid. MATEO PARDO, R.: La dignidad de la persona
humana y su significacion en la Constitucion espariola de 1978 a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
en Escritos juridicos en memoria de Luis Mateo Rodrignez, Tomo 1, Universidad de Cantabria - Facultad de
Derecho, Santander, 1993, p. 350.

122 CISNEROS LABORDA, G.: “Balance y perspectiva de la Constitucion”, Revista valenciana d'estudis
antonomics, num. 39 y 40, Generalitat Valenciana, 2003, pp. 99 a 101.
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El ser humano deja de ser un medio para transformarse en un fin en si mismo, no
susceptible de rebajarse a la categoria de medio bajo ninguna circunstancia, ni siquiera
de caracter excepcional”?’. Este autor de una u otra forma logra integrar las tres
dignidades, diferenciadas por TORRALBA, en un sélo concepto.

La dignidad de la persona es ejemplo del caracter institucional, fundacional y esencial
de cada ser humano, lo cual se transmite a sus propios fines que el Derecho debe
proteger. Y ello implica precisamente que en la regulacion juridica todo hombre tiene
capacidad de obrar, esto es lo que da su especial sentido a las variadas formas del
estado civil, marca el alcance de las reglas sobre el patrimonio, autonomia y ejercicio
de los derechos de la personalidad y justifica el deber general de respeto a la persona!?4.

Sin duda, el ya citado articulo 10.1 supone la visiéon constitucional de la misma y
también la dimension axioldgica de la CE. Esta visiéon parece implicar mucho, por
cuanto hace referencia a la concepcion constitucional de los valores!?®. Se trata a la vez
de una forma practica de la nocién de dignidad que se expande por otros derechos
fundamentales'?®y sirve como pauta de base y complementacién para la interpretacion
y desarrollo de otros conceptos juridicos'?’. De la misma manera lo manifiestan
GARCIA DE ENTERRIA!26 y PEREZ LUNO'?. Es el propio Tribunal Constitucional
quien ha reconocido que el articulo 10.1 de la CE parece describir determinada
finalidad axiolégical®.

1B ROBLES MORCHON, G.: E/ libre desarrollo de la personalidad (Articulo 10 de la Constitucion espasiola)..., cit.,
p. 47: “La dignidad de la persona excluye toda consideracion utilitarista de la misma, esto es, la
concepcién que aceptarfa verla, no como un fin en si misma, sino como un posible medo para
satisfacer cualquiera fines ajenos o propios. La dignidad del ser humano se manifiesta en su
intangibilidad o indisponibilidad. Que la dignidad es intangible, quiere decit que no puede aceptatse
nada que le afecte en su integridad, siendo tarea de los poderes publicos (aunque no sélo de ellos) el
protegerla. La indisponibilidad se refiere a que nadie puede disponer del valor dignidad, ni siquiera el
propio sujeto, por ejemplo, vendiéndose como esclavo, o renunciando a los derechos que le son
inherentes comopersona”.

124Es claro que la propia naturaleza de la persona informa toda regulacién del Derecho de la Persona;
pero, a la vez influye todas las instituciones del Derecho civil; la persona puede ser objeto de derechos
como en el Derecho de familia, o quedar su conducta sometida a una voluntad ajena por el contrato;
mas al recaer el derecho sobre la misma persona la obligacién funciona de un modo radicalmente
distinto que cuando la vinculacion esta referida a una cosa, pues en el primer caso se ha de respetar
siempre el valor y la dignidad de la persona y en lo posible su libertad.

125 Cfr. MUNOZ ARNAU, J. A. Los limites de los derechos fundamentales en el Derecho Constitucional espariol,
Pamplona (1998): Ed. Aranzadi.

128 PECES - BARBA, G.: Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984.

YTT,UCAS VERDU, P.: Estimativa y politicas constitucionales, Servicio de Publicaciones de la Universidad
Complutense, Madrid, 1984, pp. 123 y 124.

128 GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Los fundamentos constitucionales del Estado”, REDC, nim. 5,
CEPC, 1998, pp. 20, 21 y 30.

29 PEREZ LUNO, A.: Los Derechos Fundamentales, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 58, 59, 174 a 177.

BOSTC, Pleno, nim. 25/1981 de 14 julio de 1981 (RTC 1981, 25).
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Dignidad de la persona que como valor constitucional implica segin afirma
DOMINGUEZ RODRIGO!!, una exigencia positiva inmediata, el mantenimiento en
todo tipo de relacion juridica de ese rango, sin ser admisible ninguna suerte de
degradacion de la misma, como ocurria con la tortura, o, en términos generales, la
cosificacion de ser humano!®. La dignidad de la persona expresa, junto con lo anterior,
la idea de que se es duefio del propio proyecto vital, esto es, del libre desarrollo de la
personalidad. También puede hablarse de algo similar hablando del individuo o de
autodeterminacion del mismo.

En tal sentido, la dignidad constituye la esencia de la personalidad moral, no
pudiéndose construir ésta sino desde la libre eleccion. Pero al ser el concepto de
“personalidad” uno de tal naturaleza, la dignidad que es su punto de partida, no podra
tener cualquier contenido sino sélo aquellos que efectivamente conduzcan al
desarrollo moral que el ser humano como libre sujeto agente se propone.

Pero sin duda la nocién de dignidad humana tiene también un sentido practico, y este
sentido se trasluce en diversas sentencias del Tribunal Constitucional!®. En tales casos
la dignidad se manifiesta como “valor cardinal”3, “marco dentro del cual

BIDOMINGUEZ RODRIGO, L. M.: “Los derechos procreativos como expresion del desarrollo al libre
desarrollo de la personalidad en el seno de las unidades familiares no matrimoniales”, en GOMEZ —
FERRER MORANT, R. (coord): Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Ed. Civitas, Madrid, 1989,
p. 352.

132 Cfr. MARIN CASTAN, M. L.: “Notas sobre la dignidad humana como fundamento del orden jutidico-
politico en la Constitucién espafiola y en la futura Constitucién europea”, en BALADO, M. y GARCIA
REGUEIRO, J. A. (dit.): La Constitucion espasola de 1978 en su XXV aniversario, Ed. ]. M*. Bosch,
Barcelona, 2003.

B3 Cfr. OEHLING DE LOS REYES, A.: La dignidad de la persona..cit., p. 362 y siguientes.

B4STC, Sala 1*, nam. 170/1994 de 7 junio de 1994, (RTC 1994,170). “Es opinién pacifica de todos,
jurisprudencia y autores, que el delito de injurias protege el honor de las personas, como pone de
manifiesto el propio epigrafe del Titulo X del Cédigo Penal, en el cual se encuadra con la calumnia
como la otra de sus modalidades. En el texto y el contexto aqui enjuiciados desde una perspectiva
estrictamente constitucional, se moteja a una de las victimas como «titi», cuyo significado peyorativo,
insultante en fin, es de sobra conocido y se hace en tono ostensiblemente despectivo, se inventa un
proposito de abandono por parte del novio para conseguir un efecto burlesco, con un ataque frontal
a la intimidad, y se imagina un futuro que sirve tan sélo para darse el gusto de calificar a la mujer
«como una foca, coja, pero como una foca». El texto analizado, por otra parte, deja traslucir un
concepto despreciativo respecto de la mujer como género de la especie humana, no sélo de esa mujer
individualizada, con una clara actitud machista. Es evidente que todo ello nada tiene que ver con la
sedicente desidia municipal cuya critica es la finalidad del comentatio periodistico. Las expresiones
entresacadas son exabruptos gratuitos e innecesarios, dictados por un claro animus iniurandi, el afan
de «meterme con alguien» como confiesa el autor en las mismas paginas, dfas después, cuando tuvo
la ocasién de rectificar, que desaproveché para insistir en su agresién hiriente e innecesaria. Con tal
manera de escribir se aflade una vejacion gratuita al infortunio sufrido por la victima del accidente,
manchando asf su imagen social y atentando a su dignidad, valor cardinal especialmente proclamado
en elart. 10.1 de nuestra Constitucién, dignidad de la persona que es el nucleo irreductible del derecho
al honor. Tal exceso, que no es admisible ni siquiera cuando el destinatario de los insultos es un
personaje publico, resulta notoriamente recusable si de particulares se trata. El autor se coloca asi, €l
mismo, fuera del ambito constitucionalmente protegido de la libertad de expresién por menoscabar la
reputacién y buena fama, sin que el sacrificio de este otro derecho se justifique por la defensa de
ningun bien constitucionalmente
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debe desarrollarse el ejercicio de los derechos fundamentales™!3.

Asimismo es importante mencionar que la nocién de dignidad presenta a su vez una
dimension relacional con los valores superiores y los derechos fundamentales, estos
sin duda la explican de manera mas detallada!®. En orden a los valores constitucionales
esa relacion esta tan incardinada que en muchas ocasiones resulta dificultoso
mencionar la nocién de dignidad sin hacer mencién de principios tales como la
libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico, todos ellos recogidos en el
articulo 1.1. de la CE!%7,

protegido. En definitiva, la calificacién de su conducta como delictiva y la pena impuesta como
consecuencia, no han de reputarse atentatorias a libertad de expresiéon, ni a la de comunicar
informacién veraz reconocida en el art. 20 de la Constitucién (STC 105/1990). Por el contrario, la
sentencia que, en apelacion, absuelve al acusado de tal imputacién vulnera con ello el derecho al honor
contemplado desde la dignidad personal de los hoy demandantes (arts. 10.1 y 18 CE) por haber
ponderado con error los derechos fundamentales en colisiéon”.

1% STC, Pleno, num. 235/2007 de 7 noviembre de 2007(RTC 2007, 235). Manifiesta esta sentencia
que: “De este modo, el reconocimiento constitucional de la dignidad humana configura el marco
dentro del cual ha de desarrollarse el ejercicio de los derechos fundamentales y en su virtud carece de
cobertura constitucional la apologia de los verdugos, glorificando su imagen y justificando sus hechos
cuando ello suponga una humillacién de sus victimas (STC 176/1995). Igualmente, hemos reconocido
que atentan también contra este nucleo irreductible de valores esenciales de nuestro sistema
constitucional los juicios ofensivos contra el pueblo judio que, emitidos al hilo de posturas que niegan
la evidencia del genocidio nazi, suponen una incitacion racista (SSTC 214/1991, de 11 de noviembre;
13/2001 de 29 de enero). Estos limites coinciden, en lo esencial, con los que ha reconocido el Ttibunal
Europeo de Derechos Humanos en aplicacién del apartado segundo del art. 10 CEDH. En concreto,
viene considerando (por todas, Sentencia Ergogdu & Ince c. Turquia, de 8 de julio de 1999) que la
libertad de expresiéon no puede ofrecer cobertura al llamado «discurso del odio», esto es, a aquél
desarrollado en términos que supongan una incitacion directa a la violencia contra los ciudadanos en
general o contra determinadas razas o creencias en particular. En este punto, sirve de referencia
interpretativa del Convenio la Recomendacién nim. R (97) 20 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, de 30 de octubre de 1997, que insta a los Estados a actuar contra todas las formas de
expresion que propagan, incitan o promueven el odio racial, la xenofobia el antisemitismo u otras
formas de odio basadas en la intolerancia (SSTEDH Giuindiiz c. Turquia de 4 de diciembre de 2003,
§ 41; Erbakan c. Turquia de 6 de julio de 2006”.

1% VILLAVERDE MENENDEZ, 1.: “Los limites de los derechos fundamentales”, en BASTIDA FREIJEDO
F. J. et al.: Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espariola de 1978, Tecnos, Madrid,
2004.

Y7 http:/ /www.tribunalconstitucional.es /actividades /artic046.html. JIMENEZ SANCHEZ, G. y DE LA
CUEVA ALEU, L.: La dignidad humana en la jurisprudencia constitucional espariola, septiembre-octubre 2007.
Estiman que el Tribunal Constitucional se cuida de precisar que no existe una plena identificacion
entre derechos fundamentales y dignidad personal, o lo que es lo mismo, que ni la totalidad de los
derechos fundamentales reconocidos son, por ese sélo hecho, inherentes a la persona en cuanto
conectados con su dignidad, ni puede afirmarse que toda restriccién de los derechos humanos de la
persona suponga un ataque a su dignidad. A tal efecto citan la STC 120/1990, de 27 de junio, en la
que se afirma que de acuerdo con este precepto , la dignidad de la persona y los derechos inviolables
que le son inherentes sean, junto con el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los
derechos de los demas, ‘fundamento del orden politico y de la pazg social”, no significa ni que todo el derecho
le sea inherente y por ello inviolable ni que los que se califican de fundamentales sean condiciones
imprescindibles para su efectiva incolumidad, de modo que de cualquier restriccién que a su ejercicio
se imponga devenga un estado de indignidad.
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Para OEHLING DE LOS REYES “la garantia de la dignidad en el Estado constitucional
presenta importantes correspondencias ya sea con el respeto a la libertad del individuo,
la prohibicién de la discriminacion, la necesidad de contemplar la responsabilidad de
sus actos y el promover de la participaciéon del ciudadano en la vida social y
viceversa”!38, Por ello conviene estimar que de una u otra manera la relaciéon del
ciudadano y el Estado queda garantizada a través de la garantia de la dignidad, la cual
presupone el respeto y proteccion de los derechos fundamentales y principios
directrices estatales. Cuanto mas logrados estan estos objetivos y valores, tanto mas se
comprende de como un Estado de Derecho es respetuoso de tal dignidad, y de su
necesidad de fomentarla.

IV. DIGNIDAD Y LIBERTAD.

La libertad es consecuencia de la dignidad, ante ello SCHELER se efectta la clasica
pregunta de ¢Cual es el significado de un acto libre o del “ser libre”’?!%. Para el autor
el primer significado es, obviamente la conciencia de “poder”. Pero en este poder hay
un doble sentido, porque por una parte indica la conciencia del poder de la voluntad
de decidirse por esto o aquello y de tomar una decision; y después también al mismo
tiempo el poder-otra-cosa, implicando la capacidad de decision electiva, o sea el poder
como facultad o posesion de fuerza y el poder como “libertad para” en sentido estricto.
A partir de esta inicial apreciaciéon procura desgranar la diversas secuencias que
implican el ejercicio de dicha libertad y como pueden no entenderse por parte de un
determinismo en contraposicion al indeterminismo, pero quizas sea necesario
considerar un tercer aspecto, a mi juicio, mucho mas esencial, la autodeterminacion.

1. Libertad y autodeterminacion.

En términos de antropologia juridica resulta clave entender la libertad como
autodeterminacion. Para BURGOS!¥ Ia tradicion clasica ha entendido basicamente a la
libertad como capacidad de eleccion; el hombre es libre porque puede elegir sin
necesidad, sin ningin tipo de determinismo cualquiera de los objetos que se le
presentan en el mundo: el hombre es libre frente al mundo exterior. Pero el hombre
no es libre solo porque pueda elegir, el hombre es libre fundamentalmente porque es
duefio de sf mismo, se posee a s{ misma, y por lo tanto puede autodeterminarse, esto
lo fundamenta en la obra de KAROL WOJTYLA “Persona y accion”.

La libertad no es, por tanto, la capacidad de eleccion o, mejor dicho, no esta limitada
a la capacidad de eleccidon, sino que consiste basicamente en la capacidad de
autodeterminacion.

B8 OEHLING DE LOS REYES, A.: La dignidad de la persona..., cit., p. 365.
Y9SCHELER, M.: Amor y conocimiento y otros escritos, Biblioteca Palabra, Madrid, 2010, p. 273.
MO BURGOS, J. M.: “La antropologia personalista en persona y accion”, en “La filosofia personalista de

Karol Wojtila”, Biblioteca Palabra, Madrid, 2007, p.131.
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La persona mediante el acto de libertad elige un objeto, un algo, o también puede ser
un alguien, pero ese objeto no queda fuera del sujeto, sino que influye sobre quien lo
elige, moralmente cuando alguien elige hacer una accién buena esa persona se hace
buena'#!, quizas acentuado este proceso debe decirse que no es el objeto el que
modifica a la persona, sino que esta misma quien se modifica a través de la eleccion de
un determinado objeto, asi lo sostiene el autor. Al elegirlo esta implicando que la causa
de dicha accion, por la que el sujeto libremente se dirige hacia el objeto y se apropia
de él, es precisamente quien actia, pero esto requiere, para considerar que el acto es
realmente libre, la conciencia de que somos su origen. La responsabilidad sera la otra
cara de la medalla que impregna la causalidad. Al ser origen de mis acciones soy
asimismo responsable de ellas!42,

A mi juicio el que la persona pueda escoger su propio y personal proyecto de vida, tal
cual se asegura mediante el imperativo del libre desarrollo de su personalidad, implica
sobretodo la necesidad de autodeterminarse de manera responsable, no unicamente la
posibilidad de elegir dicho proyecto, ni tampoco el hecho de carecer de alguna
coaccion que le impida reflexionar sobre esa eleccion y decision. Esta responsabilidad
implicara en primer lugar la consideracién consigo mismo, e inmediatamente, la
consideracion con los mas proximos que se ven influidos por el acto. Soy libre cuando
me autodetermino responsablemente.

2. La libertad, en términos juridicos constitucionales.

En términos juridicos, la Constitucion reconoce expresamente en su articulo 1.1 la
libertad, como uno de los valores superiores del ordenamiento. Dicha disposicion hace
referencia a un principio general de libertad, lo cual implica la posibilidad de que los
ciudadanos realicen todas las actividades que la Ley no prohiba, sabiendo que no se
pueden imponer restricciones arbitrarias!*. Es mas, para MARTIN SANCHEZ denota la
posibilidad de realizar una interpretacion extensiva de los derechos fundamentales o
incluso comprendiendo la posibilidad de creacién de unos nuevos, todo ello bajo el
amparo de acudir a lalibertad!#4.

Al existir un principio general de libertad se derivan, por consiguiente, diversas
manifestaciones concretas de libertades, las cuales se consideran derechos subjetivos,
con distinto encuadre y naturaleza en relacion al principio enunciado en al art. 1.1 de

la CE'%.

Y BURGOS, J. M.: Ibidem, p. 133.

12 Cfr. BURGOS, J. M.: Antropologia: nna guia para la existencia, Ediciones Palabra, Madrid, 2008, pp.
172 a 174.

143 STC, Pleno, num. 83/1984 de 24 julio. (RTC 1984/83); STS, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 6%, de 31 marzo 2004. (R] 2004/1958).

144 Matrimonio Homosexual y Constitucion, Ed. Tirant Lo Blanch, Monogtafias, nim. 589, Valencia,
2008, p. 111.

145Vid. SANCHEZ FERRIZ, R.: Estudios sobre las libertades, Ed. Tirant Lo Blanch, 2° edicién, Valencia,
1995, p. 42.
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En relacién con esto puede estimarse que inicamente constituyen derechos subjetivos
de libertad los derechos reconocidos expresamente como derechos de libertad por la
Constitucion, en tal sentido soélo se justificarfan desde el derecho de libertad las
conductas subsumidas en cualquiera de tales derechos subjetivos o libertades,
expresamente reconocidos constitucionalmente. Para el autor recién sefialado, debe
entenderse que derivado del valor superior libertad, existe un derecho general de
libertad implicito en el ordenamiento juridico, por lo tanto, estarfan protegidas tanto
las concretas manifestaciones del principio general de libertad expresamente
reconocidas constitucionalmente a través de los derechos subjetivos de libertad, asi
como cualquier manifestacion de libertad aunque no esté reconocida de manera
explicita en algun derecho subjetivo!.

DiAz REVORIO' opina que el derecho de libertad del individuo se encuentra como
norma de clausura en el art. 10.1 CE, en el principio del libre desarrollo de la
personalidad, as{ tendria cabida cualquier manifestacién de la “libertad a secas”, como
derecho de libre actuacién del individuo. Por su parte, PRIETO SANCHIS!*S, es
partidario de la tesis de la norma de clausura del sistema de libertades, situando dicha
norma entre los derechos fundamentales, otorgandole asf un caracter especial y una
mayor protecciéon constitucional. Concretamente la ubica en el art. 16.1 CE, vinculada
al Derecho de libertad de conciencia, el cual esta implicito en la libertad ideoldgica y
religiosa del art. 16.1 CE, situando asi la norma de clausura en un derecho
fundamental, lo cual le reviste de mayor proteccion. Podria argumentarse esta opinion
procurando entender el derecho de libertad de conciencia de una manera amplia, es
decir, no situandolo unicamente respecto a la libertad de creencias sino a la libertad de
conducta humana, lo cual implica que un individuo pueda comportarse de acuerdo a
sus propias convicciones, es decir, pueda autodeterminarse.

Lo importante en todo caso es sostener la existencia de un derecho de libertad
garantizado constitucionalmente para la persona, que no es tan solo un principio que
ordena el sistema, sino que resulta exigible en la medida que se refleje en alguna
conducta de la misma. En tal sentido estimo que el derecho de libertad como una
“libertad a secas”, presenta mayor vinculacion con el libre desarrollo de la personalidad
y la dignidad humana, previsto en al art. 10.1 CE, por cuanto este es fundamento del
orden politico y de la paz social, que careceria de sentido sino se asocia a un derecho
general de libertad que garantice su efectividad, de lo contrario no gozaria de
contenido, mas bien serfa una enunciacién programatica. El libre desarrollo de la
personalidad debe considerarse fundamento de la libertad general de accidén, por ello
se reconoce en la libertad de las personas!#.

Y MARTIN SANCHEZ, M.: Matrimonio Homosexual y Constitucion..., cit., p. 112.

W DIAZ REVORIO, F. J.: Valores superiores ¢ interpretacion constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1997, p. 517.

Y8 Estudios sobre derechos fundamentales, Ed. Debate, Madrid, 1990, p. 162.

Y9 Cfr. DIAZ REVORIO, F. J.: Valores superiores ¢ interpretacion constitucional. .., cit., p. 510.
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Ahora bien, ¢Es ilimitada esta libertad?, No, claro que no, no pueden admitirse todas
las conductas del ser humano, argumentando su justificacién en su derecho general de
libertad fundado en el libre desarrollo de la personalidad, es necesario establecer
limites y restricciones. Algunos de tales limites serfan los derechos fundamentales, el
resto de tales limites serfan impuestos por el Legislador, respetando lo preceptuado en
el Cédigo politico, ponderando las causas que permiten justificar estas restricciones,
siempre que se considere asimismo el principio de proporcionalidad, es decir, la
justificaciéon de dichas restricciones serfa la defensa de los valores y principios
constitucionales, como asegura MARTIN SANCHEZ!%.

Esto tiene una directa relaciéon con el Derecho de Familia, y especialmente con la
libertad de contraer matrimonio, por cuanto esta libertad se podria limitar a
determinada categoria de personas, en razon de su orientacion sexual, preservando de
esta manera el orden publico, entendido éste dltimo como el conjunto de principios
no disponibles para el sujeto, formado por: los imperativos y los pilares de caracter
constitucional, entendiendo como tales los derechos fundamentales y los valores
materiales. Aunque este tema se tratara especificamente en la tercera parte del presente
trabajo.

Tal orden publico permitiria restringir la libertad de eleccion, por ejemplo en el
derecho a contraer matrimonio, en el derecho a adoptar, etc. La duda de tal restriccion,
estima de manera especifica y bastante acertada REY MARTINEZ, sin embargo, debe
fundamentarse en la ponderacion sefialada recientemente, restringir la libertad del
individuo a contraer matrimonio, por ejemplo, para desarrollar asi libremente su
personalidad en su faceta personal y familiar, llevando a cabo su proyecto personal de
vida no parece ser el medio adecuado para salvaguardar el orden publico, sin perjuicio
es mas que dudoso su caracter de necesidad, considerando que el respeto de dicha
libertad sea constitutivo de una alteracién del orden publico de una sociedad como la
espanolal®!.

10 MARTIN SANCHEZ, M.: Matrimonio Homosexnal y Constitucion..., cit., p. 113, “Llevando todo esto al
tema que centra nuestra atencion observamos que, partiendo de la existencia de la libertad genérica
como “libertad a secas”, perteneciente al individuo y cristalizado en articulo 10.1 CE, limitar la
libertad de actuacién del individuo a través del no reconocimiento -como hasta hace muy poco en el
caso de contraer matrimonio entre personas del mismo sexo- o a través de su omision en la Ley- en
este caso en las leyes que hasta hace poco venian regulando el matrimonio-, sélo tendrfa justificacion
si se argumentase que dicha limitacién o restriccién de la libertad obedece a la proteccién de algin
valor, principio o bien constitucional tal que tras efectuar una ponderacion de bienes en juego, serfa
conveniente establecer dicha limitacién. Sin embargo, no parece existir ningtin valor, principio o bien
constitucional en riesgo, cuya proteccién necesite de tal restriccion A este respecto, se hace preciso
ademads tener presentes el resto de argumentos y fundamentos constitucionales ya apartados
anteriormente, tales como la igualdad y la prohibicién de discriminacién, y la dignidad de la persona,
ademas de este derecho genérico la libertad del individuo.”

151 “Homosexualidad y Constitucion”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, 2005, p. 131.
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En este caso, a mi juicio, serfa mas convincente el argumento de justificar la restriccion
del derecho a la libertad, bajo el prisma del libre desarrollo de la personalidad, porque
su ejercicio desvirtia el contenido esencial de una institucibn amparada en la
Constitucion, instituciéon garante del orden social, como puede ser el matrimonio,
aunque no ha sido estimado de esta manera por el Tribunal Constitucional'®2.

Es decir, no podria limitarse o restringirse arbitrariamente la libertad del individuo,
sino que las limitaciones que se impongan a la libertad se tendran que justificar en base
a valores o bienes constitucionales, considerando la exigencia de ponderar y asi evitar
la imposicion de restricciones abusivas que coarten injustificadamente la libertad del
individuo, entendida tal libertad como participe del desarrollo de la personalidad,
fundamento del orden politico y de la paz social.

Para el tema que nos ocupa es de vital relevancia entender el respeto a la dignidad de
la persona presuponiendo el respeto a la libertad, por ello no puede justificarse sea
cual sea el fundamento, emplear a otro como medio, como instrumento privandolo
de su yo. En definitiva, coartando la posibilidad de vincularse a la idea del libre
desarrollo de su personalidad. Esto, por cuanto el reconocimiento de la dignidad
presupone la valoracién y respeto de un margen de autonomia y desarrollo del
individuo a través de su propia experiencia, por ello se intenta hacer del ciudadano el
verdadero sujeto de su actuacion!>.

Se presupone el respeto a la libertad del individuo, porque su recepcion lleva implicito
el reconocimiento que todo el ordenamiento estatal existe para y por el hombre, por

ello debe dar cierta relevancia a la opcién y experiencia vital que la persona estima para
si154.

No se puede plantear un reconocimiento auténtico, pleno de la dignidad de la persona
si el Estado, previamente, no reconoce, estima y protege, la autorrealizacién de la
persona en libertad, en todas sus formas de manifestacion, ya sea artistica, religiosa,
politica, de expresion, etc, principalmente me refiero al modo de vida que se escoja,
ambito donde la persona se muestra tal cual es'.

128TC, Pleno, nim. 198/2012, de 6 de noviembre de 2012 (RTC 2012, 198).

153Si un Estado reconoce el concepto de dignidad, pero no parte de su conexion con la idea de libertad,
la nocién de dignidad queda desvinculada de la idea de autodeterminaciéon de la persona, de su
posibilidad de desarrollarse como ¢él quiera ser o como €l realmente es y constituirfa, quizas, un
régimen que implementarfa algunos aspectos sectoriales de reconocimiento de la idea de dignidad,
pero quedaria apartado el deber del Estado de dar a la persona la importancia que se merece. Es muy
dificil imaginar como se puede posibilitar el desarrollo pleno de la faceta individual si no hay un
posicionamiento estatal de reconocimiento real de la capacidad de autorrealizacion independiente de
la persona en libertad.

154 Ciertamente no puede comprenderse la dignidad sin reconocer la libertad en sus diversos planos,
artistica, ideoldgica, religiosa, de expresion, politica, etc. Esta conexién entre los derechos de libertad
y los derechos fundamentales conforman un cierto status de libertad segun HABERLE, P.: en La /ibertad
fundamental en el Estado constitucional, Ed. Comares, Granada, 2003, pp. 29 a 67.

155 Cfr. MURILLO DE LA CUEVA, P. y CARMONA CUENCA, E.: La futela jurisdiccional de los derechos
Sfundamentales por los tribunales ordinarios, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008.
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Por ello se habla de un ambito personal de libertad exento de cualquier intervencion
externa, el cual se encuentra protegido por medio del respeto a los derechos
fundamentales, siendo unicamente el individuo quien puede decidir sobre el devenir
de su propia existencia y actuar bajo su responsabilidad.
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CAPITULO 111

EL DERECHO DE FAMILIA'Y EN ESPECIAL EL. MATRIMONIO, EN
RELACION AL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD.

SUMARIO: 1. EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y EL DERECHO DE
FAMILIA. ASPECTOS GENERALES.- II. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y EL DERECHO DE FAMILIA.- 1.
Antecedentes previos.- 2.- La igualdad de las familias ante la Constitucion, ¢Familia o modelos de
familia?- 3. :Qué ha entendido por familia el Tribunal Constitucional?- 4. Situaciones de convivencia
que se discuten si son familia o no.- III. LA EVOLUCION DE LA GARANTIA INSTITUCIONAL DEL
MATRIMONIO.- IV. LA LEY 13/2005, QUE MODIFICA EL CODIGO CIVIL EN LO REFERENTE AL
MATRIMONIO. EL MATRIMONIO HOMOSEXUAL Y EL FIN DE LA NECESARIA HETEROSEXUALIDAD
PARA CONTRAER MATRIMONIO.- V. LA REALIZACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA
ADECUACION DEL MATRIMONIO A LA REALIDAD SOCIAL DEL MOMENTO.- VI. EL LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN EL MENOR.

I. EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y EL. DERECHO DE
FAMILIA. ASPECTOS GENERALES.

Las Leyes 13/2005 de 1 de julio, y 15/2005, de 8 de julio, que operaron una profunda
reforma del Derecho de Familia en el ordenamiento juridico espafiol, estas presentaron
un punto ideolégico comun consistente en la “personalizacion” del matrimonio, este
es el nucleo de la tesis que propugndé, a mi juicio, muy acertadamente, DE VERDA'Y
BEAMONTE!®,

Las referidas leyes hicieron jugar al principio constitucional del libre desarrollo de la
personalidad una importancia desconocida hasta ahora en el Derecho Civil,
acentuando la funcién del matrimonio como un medio de desarrollo de la personalidad
en detrimento de su caracter de institucion social, lo que ha estado en estrecha relacion
con la conexién de una de las finalidades del matrimonio, la cual era, la procreacion de
los hijos y el cuidado de los mismos!>’.

GAVIDIA SANCHEZ'’$, sostiene que es necesario distinguir entre concepto y
concepcion.

Por una parte hace referencia a la concepcion de matrimonio que subyace en el
Legislador y por otra al concepto que se enmarca en la Constitucion.

156 T a personalizacion del matrimonio en las reformas de 20057, en DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.
(Coord.): Comentario a las Reformas de Derecho de Familia de 2005, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 20006,
p. 17.

57 Cfr. DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “El Principio de libre desarrollo de la personalidad y ius
connubi (a propdsito del auto del Tribunal Constitucional 222/1994)”, Revista de Derecho Privado, 1998,
pp. 683 a 736.

158 <La libertad de elegir como conyuge a otra persona del mismo sexo y de optar entre el matrimonio
y una unién libre (Analisis critico de la constitucionalidad del matrimonio homosexual y del llamado
“divorcio express”)” en La Reforma del Matrimonio. Leyes 13 y 15/ 2005, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2007,
pp. 23 y siguientes.
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Este ultimo podria admitir diversas concepciones, en funcién de la libertad de goce
de que cuenta el Legislador.

Para este autor no existen instituciones naturales, sino que intereses individuales,
utilidades sociales, situaciones mas o menos tipicas, con connotacion juridica o moral,
y que tales intereses pueden perfectamente ser analizados con afan critico en relacion
a vision tradicional que ha tenido aquella situacion, aquel interés. Si esta reflexion se
aplicase al matrimonio podria entenderse el debate a que dio lugar en su momento.

Puede existir originariamente o generarse posteriormente una gran divergencia entre
lo que la mayoria de los ciudadanos considera acerca de cual debe ser el contenido y
los perfiles basicos de una institucion juridica, como también puede suceder que en un
determinado momento, el descontento acerca de la regulacion del matrimonio sea
mayor en algunos sectores o grupos sociales especialmente influyentes, pero no entre
la generalidad de la sociedad. Ahora bien ¢es consciente la sociedad de estas
innovaciones?, Jexiste un debate a la altura de lo que implica tal innovacién? A mi
juicio, ambas preguntas, se respondieron en su momento con un rotundo no.

Este principio, el de libre desarrollo de la personalidad, permitio justificar la supresion
del requisito de la heterosexualidad, tal cual lo dej6 entrever la Exposicion de Motivos
de la Ley 13/2005, “la relacién y convivencia de pareja, basada en el afecto, es
expresion genuina de la naturaleza humana y constituye cauce destacado para el
desarrollo de la personalidad, que nuestra Constitucion establece como uno de los
fundamentos del orden politico y de la paz social”, asi como “el establecimiento de un
marco de realizacion personal que permita que aquellos que libremente adoptan una
opcion sexual y afectiva por personas de su mismo sexo puedan desarrollar su
personalidad y sus derechos en condiciones de igualdad se ha convertido en exigencia
de los ciudadanos de nuestro tiempo, una exigencia a la que esta Ley trata de dar
respuesta’!%9,

En lo referente al divorcio este principio también jugd un rol clave, pues justific junto
a la autonomia de la voluntad, el que no existiese la necesidad de referirse a un motivo
de culpabilidad, sino que “se estima que el respeto al libre desarrollo de la
personalidad, garantizado por el art. 10.1 de la Constitucion, justifica reconocer mayor
trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculado a su
conyuge. Asi el ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede hacerse
depender de la demostraciéon de la concurrencia de causa alguna, pues la causa
determinante no es mas que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde
luego, de una previa e ineludible, situacién de separacion”.

159 Cfr. LASARTE ALVAREZ, C.: “Merecido adiés al sistema causalista en las crisis matrimoniales”,
Actualidad Aranzadi, Madrid, 2005, num. 655, pp. 10 y siguientes; CANETE QUESADA, A.: “El
anteproyecto de Ley por el que se modifica el Codigo Civil en materia de separacion y divorcio”, Diario
La Ley, num. 6140, de 2 de diciembre de 2004, pp. 1 y siguientes; PASTOR VITA, F. J.: “Algunas
consideraciones sobre la ley de reforma del Codigo Civil en materia de separacion y divorcio”, Revista
de Derecho de familia, EA. Lex Nova, num. 28, julio- septiembre, 2005, pp. 25 a 56.
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A mi juicio, uno de las dificultades fundamentales estriba en amparar todos estos
cambios en los afectos. Son importantes, claro, pero la personalidad es bastante mas
que lo meramente sentimental. Lo afectivo nos conforma, pero no nos forma
unicamente.

Puede fundamentarse el matrimonio en el principio constitucional del libre desarrollo
de la personalidad. Pero este principio tendra limites, aunque esos limites no se
desprendan de la regulacion positiva del matrimonio en el Codigo Civil, es mas, quizas
uno de los limites mas importantes sea la esencia misma de la institucion matrimonial,
pero si ni siquiera se sabe si es o no institucién, si ni siquiera se sabe qué es un
matrimonio, cudles son sus elementos fundamentales, salvo los afectos, me temo que
el libre desarrollo de la personalidad se vuelca en una total consideraciéon de la libertad
personal como tnico elemento valido de analisis. Pero en cuanto a en qué consiste el
desarrollo, en qué consiste la personalidad, muy poco puede manifestarse.

En relacién con esto, SERRANO ALONSO opina que el Legislador con esto ha querido
dar un contenido claramente interesado a un derecho, el desarrollo de la propia
personalidad, con infinitas posibilidades todas ellas de caracter subjetivo, y al menos
es dudoso que el Legislador constitucional pensase en incluir el contraer matrimonio
entre personas del mismo sexo, cuando el derecho a contraerlo viene
constitucionalmente configurado en otros términos, a juicio de este autor. Sin contar
que este derecho podtia justificar otro tipo de uniones, como por ejemplo, la de
hermanos!®.

La personalidad no debe tener sélo alcance individual, es decir, personalidad se funda
en la persona, y la fidelidad, la crianza y el carifio dispensado a los hijos, entre los
conyuges o en la pareja, el superar los diversos problemas, auxiliarse mutuamente, por
ejemplo, permiten mi perfeccion como personal®’. El libre desarrollo de la
personalidad es cauce de este camino de perfeccion no para hacer lo que mi voluntad
quiera. El compromiso juridico denota cumplir deberes y gozar de derechos, pero no
todo es “derecho a”, sino que, también debe velarse por él “en cumplimiento de”.
¢Puede el Derecho ampararse tnicamente en los afectos?, ¢puede el compromiso
juridico afanarse de afectividad?, spuede un deber justificarse unicamente en los
sentimientos?!62

180 E/ nuevo matrimonio civil, Ed. Edisofer, Madrid, 2005, p. 23.

11 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “La personalizacién del matrimonio en las reformas de 2005...7,
cit., en relacién al articulo del mismo autor, titulado el Principio de libre desarrollo de la personalidad y ius
connubi (a propdsito del anto del Tribunal Constitucional 222/ 1999) cit.

162 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: E/ principio de libre desarrollo de la personalidad en el dmbito privad,
Ed. Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, p. 210. “No es la afectividad la razén juridica del
compromiso, aunque pueda ser el motivo principal. De hecho, puede existir un matrimonio sin esa
afectividad. Si esto no se ve asi, aunque en la practica pueda resultar costoso, como la experiencia nos
lo hace ver dfa a dia; si se considera que el matrimonio no es un compromiso juridico, como sucede
en la realidad positiva, no se ve por qué debe estar protegido constitucionalmente... la razén de que el
Codigo Civil le siga dedicando tantos preceptos. Para vivir juntos no hace falta tanta normativa
juridica. Como mucho un pacto ante Notario para establecer alguna reglas de contenido patrimonial.”
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MARTINEZ DE CASTRO, siguiendo en este punto a MARTINEZ DE AGUIRRE sostiene
que “el matrimonio no se basa en el hecho de ser una forma institucionalizada de
amistad y comunicaciéon humana, sino en su condicion de estado de vida estable que
por su propia estructura, propiedad y finalidad, aceptadas libremente por los conyuges,
pero no establecidas por ellos mismos, desempefia una esencial y multiforme funcion
a favor del bien comun: sucesion de las generaciones, supervivencia de la sociedad,
educacion y socializaciéon de los hijos, etc. Realidad objetiva, en funcién de la cual el
ordenamiento juridico establece los derechos y las obligaciones conyugales. Tal papel
social de relevancia juridica no es desempefado, ni siquiera analégicamente, por las
uniones homosexuales que no se ve como podrian ser consideradas células
fundamentales de la sociedad. Con ello no se esta realizando ningun tipo de
discriminacién con respecto a los homosexuales. Lo que se esta diciendo es que, a
partir de datos naturales, como son el caracter sexuado del ser humano, que sélo lo es
en cuanto hombre y mujer y que esta diferenciacién sexual se dirige, también por su
propia naturaleza, a la reproduccion de la especie humana, el matrimonio aparece
como una realidad propia del hombre y mujer y el ambiente propio para el desarrollo
espiritual y material de los hijos™163,

Sin duda, es importante la relacién que acaece entre el matrimonio y el principio en
cuestion, porque de inmediato salta a la palestra la contradiccion ocurrida desplazando
el centro de atenciéon desde la institucion colectiva al individuo, porque si bien el
matrimonio aun es entendido como cauce idéneo para el libre desarrollo de la
personalidad, no es propiamente tal lo que debe entenderse, porque lo importante no
es el matrimonio, lo esencial son los afectos, es la personalidad afectiva la que a mi
juicio, el legislador buscé proteger.

Sin perjuicio de esta idea y de la posterior reflexiéon que se hard sobre la misma, es
necesario ahora centrarse en el término “igualdad”, porque sin duda tiene mucha
implicacion y relacion con el libre desarrollo de la personalidad.

II. EL. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y EL. DERECHO DE FAMILIA.

1. Antecedentes previos.

La Constituciéon espafiola recoge la igualdad en numerosos preceptos, y cada uno de
ellos presenta un diverso alcance. A la igualdad como valor reconocido en el articulo
1.1. de 1a Constitucion, sigue en el texto constitucional, la igualdad como principio que
se distingue del valor, tanto por su diferente intensidad normativa, como por su
diferente grado de determinacion.

En este sentido el valor de la igualdad, que junto con la justicia, la libertad y el
pluralismo  politico, constituyen los valores superiores del ordenamiento

18 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: “Una posible concepcion del matrimonio en el Codigo Civil.
El estado de la cuestion.” en VV. AA.: Estudios en Homenaje al Profesor Manuel Amords Guardiola, Centro
de Estudios, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2006, p. 1673;
Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: Diagndstico sobre el Derecho de Familia, Ed. Rialp, Madrid, 1996, pp. 34 y
siguientes.
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constitucional, es una aspiraciéon social que la Constituciéon proyecta como meta a
conseguir por una comunidad, sin duda puede sefalarse como una aspiraciéon que guia
todo el ordenamiento!®. El articulo 9.2 CE contiene un mandato a los poderes
publicos, como medio de conseguir la realizacién practica de la libertad y de la
igualdad, obliga a los poderes publicos a la remocién de los obstaculos para el
cumplimiento de la igualdad real y efectiva.

Puede decirse que de las normas constitucionales que califican al Estado el nivel de
exigencia a los poderes publicos, en relaciéon con las demandas de la ciudadania, define
muy bien el modelo de Estado!>.

En términos generales y en relaciéon con lo anterior se afirma que la clausula general
de igualdad, en su doble vertiente de igualdad ante la ley y de proscripciéon de toda
discriminacion, se encuentra recogida en el articulo 14 de la Constitucion, que actia
como pértico del Capitulo II del Titulo I, que es la parte de la Constitucion consagrada
a la declaracion de los derechos y libertades mas relevantes, aquellos que merecen, en
sentido amplio, el nombre de “fundamentales”¢.

Constituye, a juicio de GALVEZ MUNOZ, la antesala tanto de la seccién primera de
este Capitulo (articulos 15 a 29; que son los que cuentan con un grado de proteccioén
jurisdiccional reforzada), como de la seccién segunda (articulos 30 a 38, que tienen un
nivel de proteccion jurisdiccional que se podria denominarordinario).

Con ello se ha querido poner de relieve su compleja naturaleza de derecho genérico vy,
por tanto, prototipica o esencialmente relacional, lo cual sin duda esta directamente
implicado con las denominadas relaciones familiares.

Es un derecho que, aunque tiene entidad propia, siempre se presenta acompafiado de
otro'?’; es un derecho general que se proyecta necesariamente en los distintos tipos
de relaciones juridicas y; es, en suma, un derecho y un principio general a la

164 BALAGUER CALLEJON, M*. L.: lgnaldad y Constitucion espariola, Ed. Tecnos, Madrid, 2010, pp. 23 y
siguientes.

165 STC num. 188/2001 de 20 septiembre de 2001(RTC 2001,188), manifiesta bastante bien la
necesidad de una igualdad material en el Estado de las Autonomias, sin perjuicio de las diferencias
entre ellas: “En definitiva, la gestién unitaria del sistema de becas es una condicién basica para la
igualdad en el ejercicio del derecho a la educacion, pues remueve el principal obstaculo para su
efectividad, que no es otro que la insuficiencia de recursos. Por tanto, no sélo la normacién basica,
sino también la de desarrollo y su ejecucion han de ser realizadas con absoluta igualdad. E1 Abogado
del Estado rechaza, en consecuencia, los criterios estadisticos que invoca la demanda, pues se refieren
a condiciones académicas que, ciertamente, difieren de unas Comunidades Auténomas a otras, pero
no a las condiciones econémicas personales o familiares del titular del derecho a la educacién, que es
el aspecto decisivo para el respeto de la igualdad”.

186 BANO LEON, J. M.: “La igualdad como derecho subjetivo”, Revista de Administracion Piiblica, num.
114, 1987.

187 CABANAS GARCIA, J. C.: E/ Derecho a la Igualdad en la Aplicacion [udicial de la 1.ey, Ed. Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 32 a 42. Este autor lo relaciona con el Principio de Seguridad Juridica,
el principio de Interdiccion de la arbitrariedad judicial, el principio de Independencia judicial y sujecién
del juez a lalegalidad.
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vez!8,

En primer lugar debe saberse que no es facil definir a la igualdad, conforme a esto
debemos reflexionar hasta dénde puede llegar la exigencia del art. 9.2. CE, y desde este
punto de vista, la doctrina ha venido considerando que no estamos ante una norma
atributiva de competencias, sino que esta norma solamente asigna a los poderes
publicos una funcién promocional. El art. 9.2 tiene una funcién en la Constitucién
claramente vinculada al desarrollo del Estado social, y por consiguiente dentro de este
marco en el ordenamiento juridico-familiar'®. Su contenido finalista permite una
importante graduacion en la concepcion de la igualdad desde el punto de vista
material.

Asf ha sido considerada por el Tribunal Constitucional, hasta el punto de justificar la
desigualdad material para llegar a la igualdad real, si bien esa desigualdad
compensatoria debe tener limitaciones temporales, y nunca puede llegar a imponer
una total igualdad.

168 GALVEZ MUNOZ, L.: “La clausula general de igualdad”, Revista de la Universidad de Murcia (2003),

nim.21, pp. 195 a 206.

169 T.as mujeres han sido tradicionalmente uno de los grupos de poblacién que ha sufrido mayores
discriminaciones a lo largo de la historia en diferentes ambitos de su realidad vital. Y si ciertamente, la
poblacién femenina ha sido objeto de tratamientos diferenciales en la norma por constatarse
diferencias de facto, que era necesario restablecer (empleo, violencia de género, participacién politica),
la exigencia de generalidad de la ley, o la necesidad de que las normas se apliquen al maximo nimero
de destinatarios posible (igualdad formal), obliga al legislador a analizar, de modo constante, la
evolucién del objetivo de igualdad perseguido por la norma, para adaptarla en la medida de lo posible
a la evolucion de la realidad presente. En puridad, la creacion de diferencias entre grupos de personas
que se encuentran en una situacion concreta de desigualdad, fundamento de la exigencia material de
igualdad (articulo 9.2) no puede debilitar, e incluso olvidar el significado formal del mandato de
igualdad, cual es la creacién de diferencias normativas que tengan en cuenta el maximo numero de
destinatarios posible. Es decir, la creacién de diferencias objetivas y razonables y, en consecuencia, la
proscripcion de diferencias por razones personales. Cfr. ZOCO ZABALA, C.: “Violencia de género
ocasional desde la perspectiva de la igualdad material y formal: Sentencias del Tribunal Constitucional,
100/2008, de 24 de julio, 82/2008, de 17 de julio, y 59/2008, de 14 de mayo”, Repertorio Aranzads del
Tribunal Constitucional, nim. 20/2008, parte Estudio, Ed. Aranzadi S.A., Pamplona, 2008. Sostiene que:
“En la actualidad, la proliferacion normativa y la practica de la jurisprudencia, a nivel comunitario o
nacional, sensibilizada con las diferencias reales y efectivas entre hombres y mujeres que todavia
existen en ambitos concretos de la realidad social, produce, en algunos casos, el efecto contrario al
objetivo de igualdad de oportunidades que persigue la exigencia de igualdad en el contenido de la ley.
Asi pues, no sélo resulta discriminatoria por razéon de sexo aquélla normativa que ignora a los hombres
y sobre todo a las mujeres en la consecucién de derechos y deberes (discriminacion directa); o que
siendo neutra produce consecuencias desfavorables para uno de los dos sexos, por cuanto la légica de
la ley no ha previsto a todos sus destinatarios (discriminacién indirecta); también se vulnera la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo cuando la regulacion normativa otorga derechos a
las mujeres porque en el pasado estuvieron discriminadas, pues sitda a las mujeres en una posicién
privilegiada respecto de los hombres, no justificada en una concreta diferencia factual; dicha regulacién
produce, pro futuro, la perpetuaciéon de la desigualdad de oportunidades entre mujeres y hombres no
s6lo en el momento en el que se aprueba la norma, sino también cuando la evolucién de la realidad
social regulada determina que la diferencia entre hombres y mujeres por razones objetivas, se restablece
de modo progresivo de tal manera que la norma siendo todavia razonable, ya no prevea el maximo
namero de destinatarios posible, o a mayor abundamiento, no esté basada en razones objetivas.”
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Sin embargo el Tribunal Constitucional ha estimado recursos de amparo en base al
art. 9.2 y el cumplimiento en un plazo razonable de tiempo de una prevision
legislativa!7?.

En cuanto al desarrollo legislativo del articulo 14 de la Constituciéon hay que apuntar
que el mismo es enteramente singular. El caracter relacional y no auténomo del
principio de igualdad, es decir, el que la igualdad no pueda predicarse en abstracto,
sino tnicamente respecto de relaciones juridicas concretas, impide que este principio
pueda ser objeto de una regulacion o desarrollo normativo con caricter general,
aunque posiblemente su tratamiento global, transversal es posiblemente en la
actualidad la manera de provocar su imperio en diversas materias, no siempre muy
afines.

El contenido del articulo 9 no llega a una interpretacion del articulo 14 que exija la
desigualdad compensatoria, aunque la permita. A mi juicio, en el mismo, se indica un
criterio de interpretacion para que el Legislador y los Poderes Publicos, en general,
interpreten el derecho fundamental a la igualdad en un sentido favorable a la igualdad
material, pero sin llegar a constituir una exigencia de desigualdad por las diversas
circunstancias que implica cualquier situacién concreta que amerita distinciones.

La exigencia de la igualdad es de naturaleza condicional, lo que implica la necesidad
de una promocion, es una concepcion de los derechos fundamentales no como limites
a los poderes publicos, sino como politicas activas orientadas al cuamplimiento de fines
especificos de justicia e igualdad'”".

170 TIMENEZ CAMPO, J.: “La igualdad juridica como limite al legisladotr”, Revista Espasiola de Derecho
Constitucional, ndm. 9, 1983, pp. 73 a 75.

11 70CO ZABALA, C.: cit.,, “Cuando la realidad vital, en ocasiones impredecible, determina que la
finalidad de la norma ya no es razonable, o que siendo razonable ya no prevé el maximo nimero de
destinatarios a los que debe ser aplicable, la creacién de diferencias objetivas y razonables en que la
igualdad consiste, ya no puede menoscabar su significado formal cual es la prohibicién de
discriminaciones por criterios personales y a mayor abundamiento, por razones de sexo, uno de los
criterios subjetivos indeclinables que tradicionalmente han sido mas conculcados. En realidad, la
confusién se origina por entender que la evoluciéon material del mandato de igualdad ante la ley, trae
como consecuencia la anulacién del significado formal de la exigencia de igualdad como proscripcion
de diferencias por los criterios subjetivos indeclinables, de tal manera que, a partir de ahora, sea posible
que la norma establezca diferencias objetivas y razonables en el contenido de las normas, incluso por
estos motivos tasados cuyo tratamiento legal era antes prohibido. Y es que el sexo, la raza, o la ideologfa,
antes y ahora, no son susceptibles de diferencias en el contenido de la norma, dado que la raza o el
sexo, en sf mismos, no constituyen per se criterios objetivos ni razonables. La exigencia de generalidad
de la ley, por tanto, significa que finalidad de la norma debe ser neutra por lo que no puede estar basada
en ser hombre o mujer. Es la diferencia factual entre los hombres y las mujeres, y no el sexo per se,
el criterio que debe ser tenido en cuenta por la norma. Sin embargo, ello no quiere decir que el
significado material y formal del mandato de igualdad material en la ley constituyan compartimentos
estancos. A contrario sensu, la evolucién material del mandato de igualdad afiade a su significado
formal, la posibilidad de que el legislador pueda observar las diferencias reales y efectivas que existen
entre mujeres y hombres en ambitos concretos de la realidad social para restablecer dichas diferencias
factuales a través de las normas. En definitiva, es expresionde
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Y esto conlleva una obligaciéon de promover actuaciones concretas de desarrollo de la
igualdad, lo que sin duda abarca todos los 4pices del comportamiento humano, incluso
los mas importantes como puede ser el ambito familiar!72,

La exigencia de que ese desarrollo de la igualdad no se reduzca al aspecto individual,
sino que opere como un mandato a los poderes publicos para la remocién de
obstaculos al cumplimiento de la igualdad en esos grupos puede conducir a que en el
caso del Derecho de familia, la implantacion de estas politicas deba ser llevadas en la
generalidad del mismo, lo que legitimamente llevaria a plantear la hipotesis de que nos
encontramos frente a un Derecho de familia “social”, como consecuencia de la lectura
del art. 9.2173,

Finalmente del articulo 9.2 se deriva un sentido poco discutible y que se ha puesto de
manifiesto reiteradamente por la doctrina. Atiende a su finalidad compensatoria de
situaciones facticas desigualitarias. De ahi que haya servido a politicas publicas de
género (cuotas, planes de igualdad). Y que haya podido cobijar cualquier actividad
publica prestacional'74.

la posibilidad de verificar en qué ambitos de la realidad vital las mujeres se encuentran en una situacién
de desigualdad real y efectiva, mas no ampara distinciones en la ley por razén de sexo que no traigan
justificacion en desigualdades reales y efectivas que puedan existir al dfa de hoy, pues ésta sigue siendo
la exigencia de la igualdad formal. Sera la diferencia ad casum en relacién con el sexo, mas no el sexo
en s mismo, el criterio objetivo y razonable que permita establecer diferencias. Desde una perspectiva
material, el mandato de igualdad en la ley se traduce en la equiparacion de las desigualdades factuales
existentes por razon de sexo, mas no en la sobreproteccién de la mujer porque en el pasado estuvo
discriminada, o la omision del colectivo femenino cuando de la posibilidad de alcanzar una igualdad
de oportunidades se trata.”

17270C0O ZABALA, C. cit. En dicho articulo la autora expone que: “Verdaderamente, el ser hombre o
mujer, o las diferencias histéricas de roles habidas entre ambos sexos, no pueden constituir un criterio
razonable que permita el establecimiento de diferencias normativas entre hombres y mujeres; la
creacion de diferencias objetivas y razonables, en que la igualdad material consiste, determina que no
es el sexo, sino las diferencias ad casum en relacién con el sexo las que legitiman el establecimiento de
acciones positivas razonables en defensa del grupo de poblacién femenino. Debe tratarse, por tanto,
de diferencias presentes que se producen entre los sexos en un ambito concreto de la realidad social
(la violencia intrafamiliar, en este caso), mas no de un mero recordatorio de las diferencias historicas
entre sexos que han empafado el pasado, por discriminatorias que éstas hayan sido.”

B DE CABO MARTIN, C.: Teoria constitucional de la solidaridad, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2006, p.64. En
esta obra el autor sostiene la denominada constituciéon de los débiles y que exigirfa una particular
intervenciéon por la via del art. 9.2, en el denominado constitucionalismo del Estado Social, toda
situaciéon de desigualdad que se traduzca en situacion de debilidad, debe de tener relevancia
constitucional.

NAVARRO ALVARO, V.: “La familia en Espafia”, en el Pais de 19 de enero de 2002, p. 14. La tradicion
presentd a la familia como unidad en la que el hombre, a través de sus ingresos, fue generalmente
responsable de la viabilidad de familia y la mujer a su vez fue responsable de la reproduccién y cuidado
de los nifios, jévenes y ancianos. Un panorama en el que las politicas estatales desempefian un papel
infimo. Por esta razén durante siglos el Estado no entr6 a regular esta institucién y, en consecuencia,
no la provey6 de servicios y ayudas publicas que facilitaran su desarrollo.
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El estado social impone una nueva concepcion de la igualdad!”> para el cumplimiento
de los fines del articulo 9.2 es necesario superar el concepto de igualdad formal. En
tal sentido es muy importante analizar como la igualdad opera siendo factor de
uniformidad hasta tal punto que muchos derechos sociales han sido considerados
como derechos de igualdad, segiin PRIETO SANCHIS!76.

2. La igualdad de las familias ante la Constitucion, ¢Familia o modelos de familia?

Con palabras taxativas se ha dicho, sin excepcion, que a lo largo de la historia del
mundo occidental puede comprobarse como la funcién social del matrimonio ha
consistido principalmente en ser el momento fundacional de una familia, entendida
como progenie o sucesion de generaciones!”’.

En el mismo sentido DIEZ PICAZO manifestaba que “...en el art 12 de la Constitucién
se presta una garantia institucional a una institucibn muy concreta como es el
matrimonio, que es contraido por un hombre y una mujer y que tiene una funcién
institucional como es la creaciéon o fundacién de una familia. Porque carecen de perfil
institucional, no hay razén alguna para fomentar otro tipo de uniones, sin petjuicio de
encontrar para ellas soluciones justas”!7s,

Es decir, los datos de procreacién y matrimonio nos colocan en el buen camino de
encontrar el sustrato dltimo de la idea de familia y por lo tanto del Derecho de familia,
mientras otros tipos de uniones, que las personas establezcan entre si, tienen un
caracter asociativo y haciendo abstraccién de la procreacion, pertenecen al ambito del
Derecho de familia, aunque pueda discutirse si son o no familia, pero estin inmersos
dentro del Derecho de familia porque sin duda es el sistema legal que les ampara de
mejor manera, sin perjuicio de la proteccién dispensada por otras ramas del Derecho.

Y5 ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, 2*
edicién en espafnol, Madrid, 2008, pp, 366 a 378. En dicha obra el autor sostiene que durante mucho
tiempo la igualdad ha sido un derecho a la igualdad de trato por la ley, es decir en la aplicacion de la
ley, pero ahora hay que construir otro concepto de igualdad que exige diferenciaciones entre los
diferentes estatus juridicos, para tratar igual lo que es igual y desigual lo que es desigual. Es el evitar
la arbitrariedad, lo que exige un proceso de razonabilidad permanente, porque ahora ya no todo
tratamiento desigualdad es arbitrario. Lo es el que no encuentra en su justificacién argumentos
razonables y comprensibles.

Y8 PIETRO SANCHIS, L.: “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, nim. 22, septiembre-diciembre, 1995, p. 17. Segtin el articulista esta relacién
vendria determinada por el articulo 9.2.

T GARCIA CANTERO, G.: Sobre el llamado matrimonio homosexnal. Andlisis de algunas cuestiones debatidas, en
Libro Homenage al Profesor Manuel Amords Guardiola, Centro de Estudios, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Madrid, Madrid, 20006, p. 1561 ysiguientes.

178 Vid. DIEZ PICAZO PONCE DE LEON, L.: Prologo al libro de ROCA 1'TRIAS, E.: Fawilia y dmbito social
(de la casa a la persona), Ed. Civitas, Madrid, 1999, pp. 20 y siguientes.
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Es verdad que el ordenamiento reconoce variantes matrimoniales sin fundacién de
familia o lo que es lo mismo sin progenie.

Ocurre asi en los matrimonios de personas de edad avanzada o en los casos de
esterilidad por regla general. Mas son las excepciones que confirman la regla general.
De todas maneras hoy en dfa hablar de familia puede no ser del todo exacto en el
ambito del Derecho, hay que referirse a los modelos familiares.

Hay autores, entre los que destaca VILADRICH, para quienes la familia en su mas
profundo sentido se funda en el matrimonio'”. Con gran claridad también lo explica
HERVADA XIBERTA'®, otro de los autores que sigue la misma linea del recién citado.

De una u otra manera se intenta rescatar un triangulo cuyos vértices son el amor, el
matrimonio y la familia. No entraré a analizar dicho triangulo porque trasciende la
perspectiva juridica del presente trabajo sin perjuicio de lo importante que sin duda
es.

En el caso a caso no siempre es el egoismo el que impide a una pareja el procrear, es
decir, una pareja puede carecer de esta apertura hacia la vida por factores que
dependen exclusivamente de su voluntad.

YOVILADRICH, P. J.: E/modelo antropoldgico del matrimonio. Instituto de Ciencias para la familia, Ed. Rialp,
Pamplona, 2005, p. 101. “Esa asociacion responde a la verdad y a la bondad. Pues es de justicia que
cada persona humana tenga, como suya y su derecho, una genealogia interpersonal con unos padres
entre si unidos en aquella unién de amor y de vida que llamamos matrimonio. Los padtes-esposos
garantizan a todo nuevo ser un origen genealdgico propio de la persona, el ser concebido dentro de
una unién de amor, y garantizan el ambito de convivencia justo a su venida a la existencia y a su
crecimiento: el ambito intimo e incondicionalidad de la familia propia”.

180Vid. HERVADA XIBERTA, J.: Didlogos sobre el amor y el matrimonio, Universidad de Navarra, Pamplona,
1987, pp. 157 y siguientes. Respondiéndose a la pregunta de por qué razén el amor conyugal que se
cierre inicamente al aspecto de “amor mutuo” es un amor minimizado, responde: “Porque un amor
de tales caracteristicas serfa un amor incompleto y egoista. Serfa incompleto, porque el amor conyugal
contiene el amor al otro cényuge como padre o madre potenciales. Cuando se dice que el amor
conyugal estd ordenado a la procreacion y educacion de los hijos, no debe interpretarse esta afirmacion
como si quisiera referirse solamente a un deber sobreafiadido al amor, algo asi como una mera carga,
extrinseca al amor conyugal, que hubiera sido impuesta a modo de un deber yuxtapuesto, advenedizo.
No, no es asf la relaciéon entre amor conyugal y su orientacion a los hijos. El amor conyugal, por su
propia indole, tiende a tener hijos cuando esta bien constituido. Los hijos no son deseados por la
esposa solo como algo que ella quiere a modo de prolongacion de si misma, ni Gnicamente como
cumplimiento de un deber impuesto. La mujer, cuando ama con amor verdaderamente conyugal al
varén, desea dar hijos al marido. Y el varon desea tener hijos de su esposa, como plenitud de su amor
a ella. El hijo es deseado como fruto del amor que ambos se tienen. Y es que el amor conyugal estd
naturalmente orientado hacia los hijos, de modo que cuando nace con toda su fuerza y orden naturales,
espontaneamente desea al hijo.-. “El deseo del hijo, que es normal y natural en los matrimonios,
obedece a la constitucién natural del varén y de la mujer en cuanto tales y a la inclinacién natural del
amor conyugal, cuyo objeto es el otro cényuge en cuanto varéon o mujer. Sélo el amor que nace
incompleto o desordenado (mal orientado hacia el objeto) excluye positivamente a los hijos como
fruto del amor mutuo. En virtud de esa constitucién natural del amor, el deseo de no tener hijos
obedece a causas sobrevenidas, que pueden ser muy diversas.”
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O también a veces simplemente se debe a una planificacién interna, amparada en su
autonomia de la voluntad, que no significa un descarte completo a la aventura de ser
padres. Asimismo existen diversas maneras en que las personas pueden ser fecundas,
no solo desde la perspectiva biolégica.

En relaciéon con la familia matrimonial existen otras situaciones nacidas de una
convivencia factica, fundadas en lazos afectivos, no son lo mismo que las familias
matrimoniales, su principio es diverso, pero ambas interesan al Derecho, no son lo
mismo porque de por medio esta justamente el matrimonio, pero matrimonio no es
lo mismo que familia, eso si, éste implica un afan de compromiso y estabilidad que en
otro tipo de situaciones es mas complicado encontrar.

Se estima por ciertos autores que es un dato que salta a la vista el que las funciones
estratégicas de transmitir la vida humana, de cuidarla y educarla en comunidad de lazos
amorosos y afectivos, y de cohesionar la convivencia y la sucesion intergeneracional
de valores y bienes, mediante procesos de maduracion sicolégica y moral de cada ser
humano, incorporandolos gradualmente y sin disfunciones a la sociedad, no pueden
ser desempenadas de forma masiva, estable y permanente por las convivencias
meramente afectivas!’®!. Sin perjuicio el matrimonio tampoco garantiza el
cumplimiento de las tareas recién expuestas.

LLa familia es el nicho ecolégico de la vida. Lo que interesa a la sociedad en su conjunto
es que normalmente cuando un hombre y una mujer se quieren y deciden compartir
su destino, de ellos puede surgir vida bioldgica y afectiva, vida plena, ahora bien si
son dos personas de igual sexo quienes se unen, puede argumentarse que, mediante
las técnicas de reproduccion asistida también podra surgir vida, o incluso mediante la
adopcion!®,

Cuando hoy en dia se reivindica a la familia como verdadero estandarte de la seguridad
social, cuando se desea desde las politicas publicas sus efectos solidarios y de acogida,
se esta pensando en la familia, la basada en el compromiso personal y abierto a la vida,
¢por quér, porque la familia es un agente de bienestar social!®,

BIVILADRICH, J. P.: La palabra de la mujer, Instituto de Ciencias para la Familia, Ed. Rialp, Pamplona,
2000, p. 83.

182 Cfr. V.V.AA.: Polémica sobre el origen y la universalidad de la familia, Ed. Anagrama, Barcelona, 1986.
Normalmente a los hijos se les quiere y ellos quieres a sus padres, la paternidad-filiacién se convierte
asi en la fuente mas potente de solidaridad interpersonal que la humanidad ha conocido jamas. Por
eso no es lo mismo el matrimonio que la unién homosexual; el primero es de alto interés para la
sociedad debido a que es fuente creador de vida. La segunda es de interés para la sociedad debido a
que afecta a dos personas pero en ella no puede surgir la vida, sin vida no hay sociedad. Por eso es
razonable que el Derecho intente reforzar la permanencia y estabilidad del compromiso matrimonial
pues la atencién a las nuevas vidas es un proceso de muchos afios y solidaridad, y cuando se basa en
el parentesco es socialmente necesaria.

BSALMENDROS GONZALEZ, M. A.: La proteccion social de la familia, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 60 y siguientes. Especial referencia a las familias numerosas realiza LUJAN ALCARAZ, J. en
“La proteccién de las familias numerosas desde la perspectiva del Derecho del Trabajo y de la
seguridad social”, BIB 2005/2700, Aranzadi Social nim. 19/2005, parte Tribuna, Aranzadi S.A., 2006.
El citado autor expone que: “Y este ultimo es, precisamente, el postulado basico del que parte el
legislador actual. Esto es, en primer término, que la familia «como nuicleo fundamental de la sociedad
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Me pregunto, al momento de escribir estas paginas scuantas personas que se han visto
afectadas por la reciente crisis econémica han debido de recurrir a sus familias, cuando
ni el Estado ni las Entidades financieras le procuran auxilio?

Estas ideas son conformes con la propia Constitucién espafiola, segin nos indica una
doctrina muy cualificada'®*. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, sefiala que en la Constitucion
hay que sefalar ciertos elementos esenciales, en relacion con la familia y el
matrimonio. Son los siguientes: que la generacion es el hecho determinante basico de
modelo constitucional de la familia y que el matrimonio es el vinculo que funda la
tamilia.

Tal como indica este autor, respecto al primer punto, afirma que la Constitucion
contiene unos pocos, pero decisivos elementos, sobre lo que entiende por familia.
Recoge la STC 45/1989, de 20 de febrero, sobte la Ley de IRPF, que afirmé
claramente que: “cualquier norma que incida sobre la vida de familia debe ser
respetuosa con la concepcion de ésta que alienta en la Constitucion”. En cuanto al
segundo punto, manifiesta LOPEZ - MUNIZ que la simple lectura del art. 39 de la
Constitucion permite deducir que la familia esta intrinseca y esencialmente
determinada por el hecho de la generacién humana y las consiguientes relaciones de
paternidad, maternidad y filiacién a las que expresivamente se refiere dicho precepto,
que manifiesta, ademads, bien significativamente, una especial preocupacién por los
nifios, es decir, por las personas menores, dando ha entender que las familias se
preocupan o se han de preocupar preferentemente de ellos.

En tal sentido la nocién constitucional de la familia no alude pues, esencialmente a
una simple unidad de convivencia mas o menos estable, por muy basada en el afecto
o el compromiso de mutua ayuda que pueda estarlo. No se refiere a simples relaciones
de afecto o amistad y apoyo mutuo, aunque ciertamente las implique derivadamente,
como consecuencia natural de los vinculos de parentesco que le son propios y
exclusivos.

desempefia maltiples funciones sociales, que la hacen merecedora de una proteccién especificar. Y,
en segundo lugar, que ciertas clases de familias con son las llamadas numerosas merecen una
proteccién especial en razén al «coste que representa para ellas el cuidado y educacién de los hijos o
el acceso a una vivienda adecuada a sus necesidades.- La consideracion, tomada de la exposicion de
motivos que acomparia a la Ley 40/2003, de 19 diciembre, es reveladora y fundamental. El principio
diferenciador que inspira la regulacion legal de la «proteccién social, econdémica y juridica de la familia
(numerosa)» estriba para el legislador en el dato econémico de los mayores gastos que la atencion de
esta clase de familias comporta. Y es que, como aquellas «circunstancias pueden implicar una
diferencia sustancial con el nivel de vida de otras familias con menos hijos o sin ellos», habra que tener
en cuenta que el art. 9.2 CE «establece el principio de igualdad material, que debe llevar al legislador a
introducir las medidas correctoras necesarias para que los miembros de las familias numerosas no
queden en situacién de desventaja en lo que se refiere al acceso a los bienes econdémicos, culturales y
socialesy.

184 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L.: “La familia en la Constitucion espafiola”, Revista espariola de Derecho
Constitucional, afio 20 nim. 58, enero-abril, 2000, pp. 11 y siguientes. Cfr. BUSTOS PUECHE: E/ Derecho
cevil ante el reto de la nueva genética, Ed. Dykinson, Madrid, 1996, pp. 6 y siguientes.
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Todo ello, afirma MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, excluye obviamente la legitimidad de
cualquier tratamiento legal o juridico de la familia en nuestro ordenamiento que lo
desconecte completamente de su presupuesto institucional basico.

Cualquier relacion inter-personal no derivada inmediata o mediatamente de la
generacion (o de algin hecho equiparable, como podria ser la adopcién) o que por
razones naturales, no constituye una estructura relacional de suyo y en abstracto o de
modo general apropiada para generar nuevas vidas humanas, no tendria encaje
constitucional en el modelo de la familia que la Constitucion obliga a proteger, no sélo
social y econémicamente, sino también y sobre todo juridicamente!®. La Constitucion
no obliga a proteger del mismo modo todo cuanto pueda darse en la sociedad de
manera espontanea, lo que realmente significaria no proteger nada, y hasta suprimir la
distincién y diferencia consustancial a la existencia misma del Derecho (todo limite
entre lo correcto y lo incorrecto, entre lo justo y lo injusto, lo debido y lo indebido, lo
mio y lo tuyo).

La familia que el art. 39 obliga a proteger es una realidad especifica, con perfiles basicos
pero sin encasillarse en un modelo en particular, no cualquier género de asociacion,
reuniéon o convivencia, pues para eso se encuentra la proteccion que la Constitucion
garantiza a los derechos de reunién y asociacion en los articulos 21 y 22, ademas de la
garantia de la libertad e inviolabilidad del domicilio y de la intimidad personal que
garantiza el art. 18, o de la libertad de residencia del art. 19, o en fin, mas amplia y
genéricamente, la garantia del derecho a la libertad en general que se contiene en el
art. 17.

Y desde luego, el primer deber constitucional que dimana del art. 39.1 para los poderes
publicos es el de proteger juridicamente a la familia constitucional, evitando
precisamente su desamparo como consecuencia de no hacerla objeto de un
tratamiento juridico distinto y mas protector que el que se dispense a formas de
convivencia domésticas contrarias precisamente al modelo familiar constitucional.

185 Al hablar de familia puede ser necesario hacer una distincion entre un concepto general de familia,
que para el presente trabajo resulta importante, de una realidad mas concreta, en la que la mayoria de
las veces se condensa este término y que resulta ser el denominado hogar familiar. Por ello, ALBERDI,
1.: en La nueva familia espaiiola, Ed. Taurus, Madrid, 1999, p. 82 a 84, se refiere a que: “el concepto de
familia es algo genérico, y tiene connotaciones muy amplias: evoca tanto las relaciones de parentesco,
como los lazos de afecto y de pertenencia que vinculan a las personas unidas por consanguineidad. Y
asi vemos como algunas veces se utiliza el término cuando se habla de linajes familiares y se dice de
un individuo que viene de una familia muy acomodada o muy pobre, o hablando de una persona se
la vincula con sus padres, sus abuelos o sus ascendientes lejanos. Esta acepcion que es una utilizacién
muy comun del término familia, hace referencia a los origenes familiares del individuo. Otra forma
también frecuente de utilizar este término es cuando hablamos de nuestra red de parentesco”. Esta
acepcion la identifica como la red familiar, con el conjunto de individuos que tienen un origen familiar
comun entre los cuales suele haber, al menos en la sociedad espafiola, lazos de afecto y de obligaciones
mutuas.
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Porque el fondo de la cuestién es que la Constitucion quiere propiciar y proteger en
consecuencia una forma determinada de producirse y estructurarse las relaciones
vinculadas a la generacion, fundando en ello el mandato de diferenciacion juridica, de
desigualdad de trato juridico que comporta el deber de proteger juridicamente a la
familia, establecido en el articulo 39.

No esta de mas decir que la manera en que se generen nuevas vidas y luego se les
proteja en sus primeros estadios de existencia no es indiferente al ordenamiento
juridico: hay sélo uno que la Constitucién estima regular y ordena protegetrlo
especialmente mediante la institucion familiar. En ningan caso la Carta Magna prohibe
otros modos diversos al familiar, incluso tiende a protegerlos. Pero, al ordenar, en este
campo y el que rodea, sefiala GARCIA ABURUZA, que solo la familia goce de la
adecuada y suficiente proteccién, prohibe a contrario que se dispense proteccion
similar a estructuras distintas que traten de realizar mas o menos total o parcialmente
sus mismas analogas funciones'®.

Tal como se ha dicho, el matrimonio es vinculo que puede fundar a la familia, pero no
es el dnico, eso si, no toda relaciéon basada en la generacién o relacionada
intrinsecamente con ella constituye una familia en el sentido constitucional. Es obvio
que el articulo 39 CE diferencia con claridad entre lo que debe ser la proteccion a la
familia (apartado 1) y la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la ley con
independencia de su filiacion y de las madres, cualquiera que sea su estado civil, que
los poderes publicos deberan asimismo asegurar.

Hay para la Constituciéon una maternidad y una filiacién que podran denominarse
como familiares, a juicio de BUSTOS PUECHE, producidas en el seno de la institucion
familiar que deben ser protegidas y pueden haber filiaciones asi como maternidades
extra familiares no integradas en la realidad familiar, que son igualmente protegidas, y
asi debe de ser. Precisamente porque esto es o puede ser asi de facto, es porque la
Constitucion de acuerdo también con diversos textos juridicos internacionales quiere
garantizar asimismo de la forma mas completa posible a las personas humanas su
condicién de hijos o de madres, tengan o no tal condicién en el seno de una familia.
Resulta evidente que lo que se quiere asegurar es la proteccion mas integral posible a
los hijos y madres aun cuando sean extrafamilares.

188 GARCIA ARBURUZA, M. P.: La proteccion a la Familia desde los Procesos Matrimoniales, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2009, p. 16: “..la elecciéon de una materia como los procesos matrimoniales resulta
interesante, porque la familia es la agrupacién humana primordial y la més elemental de todas. Las
encuestas parecen coincidir en sefialar que es uno de los valores que mas aprecian los ciudadanos. De
un modo u otro, a pesar de los vaivenes de los tiempos, la familia tiene una especial consideracion
entre los ciudadanos como grupo basico social, entendiendo su configuracién como una plataforma
de ubicacién social, nicleo de relacién social o palanca para la constitucién del patrimonio.
Precisamente, el derecho positivo que regula en la actualidad esta materia familiar responde a la
determinada concepciéon que en la sociedad existe con respecto a realidades como la familia, el
matrimonio o el divorcio. Los diferentes posicionamientos que sobre estas mismas realidades se han
tenido a lo largo de la historia han incidido directa y necesariamente en la regulaciéon legal que de los
mismos se ha ido haciendo, constituyendo antecedentes para tener en cuenta para entender también
la propia normativa actual.”
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Por lo demas, debido a lo anterior, existe la posibilidad de una paternidad familiar y
otra extrafamiliar!87,

Ademas aunque no se diga expresamente, resulta implicita la relacion entre el apartado
2y el apartado 3 y de éste con el propio apartado 1 del mismo articulo 39, en cuanto
1y 3 vienen precisamente a concretar que los padres deben prestar asistencia de todo
orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad
y en los demas casos en que legalmente proceda.

187 STC, Pleno, num. 171/2012, de 4 de octubre de 2012, (RTC 2012,171): “Lo antetior pone de
manifiesto que el hecho de utilizar el criterio del caracter comun de los descendientes o, dicho de otro
modo, la existencia de previo vinculo con el beneficiario del usufructo, para circunscribir a éstos el
ambito de la obligacién regulada por la norma no puede ser considerado como elemento de
diferenciacion valido desde la perspectiva de la prohibicion de discriminacién por razén de filiacién
derivada del art. 14 CE. El precepto, al establecer una obligaciéon de alimentos que pesa sobre el
beneficiario del usufructo y con cargo a los bienes objeto del mismo, trata de hacer frente a las
eventuales situaciones de necesidad de aquellos que han visto extinguida la obligacién de alimentos
por muerte del obligado, extremo éste, el de las concretas necesidades del eventual alimentista en
funcién del cual pueden producirse diferencias entre unos descendientes y otros en la aplicacién del
precepto que no pueden darse en la existencia y exigencia de un previo vinculo con el usufructuario.
En un ambito como el de la interdiccién de la discriminacién, en el que regla es la parificacion, carece
de justificacién la diferencia de trato entre unos y otros descendientes, distincidén entre situaciones
equiparables que resulta perjudicial para la posicién juridica de unos descendientes respecto de los
otros, de suerte que los que lo son sélo del causante puedan quedar sumidos en una eventual situacion
de necesidad tras la muerte del mismo —aun pudiendo ser, segin los casos, herederos de sus bienes—
, mientras que los que son comunes, siendo la misma la relacién que les une con el causante, queden
debidamente protegidos por aplicacién del precepto que examinamos. De esta forma, al distinguir
entre ellos, la norma aplicable no asegura a los descendientes del causante una idéntica cobertura
familiar a sus necesidades y discrimina asi a unos frente a otros por razén de su filiacién.- Un analisis
mas detenido requiere el segundo de los presupuestos antes aludido, esto es, la homogeneidad o
equiparacion de las situaciones subjetivas que se pretenden comparar a efectos del juicio de igualdad,
constituidas en este caso por las de los hijos adoptivos y las de los hijos por naturaleza. La concurrencia
o no de dicha homogeneidad o equiparaciéon pasa necesariamente por abordar la caracterizacion
juridica de la adopcién en nuestro Ordenamiento juridico y, en concreto, por determinar si la misma
constituye o no una forma o modalidad de filiacién, ya que sélo en tal caso nos encontrarfamos ante
dos situaciones que, a efectos de lo establecido en el art. 14 CE, podrfan considerarse iguales.”. STC,
Pleno, nim. 200/2001, de 4 de octubre, (RTC 2001/200): “La Constitucién no contiene una definicion
del instituto de la filiacion, dejando un amplio espacio a la regulacion del legislador, el cual se encuentra
obviamente vinculado y constrefiido por distintos mandatos constitucionales, entre ellos, en lo que
ahora interesa, por la prohibicion de discriminacion por razén de nacimiento (art. 14 CE), en
cuanto comprensiva de la igualdad entre las distintas clases de filiacién, asi como por la obligacién de
asegurar «la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su
filiaciény (art. 39.2 CE). En este sentido no cabe sino compartir los razonamientos del Abogado del
Estado y del Fiscal General del Estado de que dentro del margen de libertad del legislador se
encontraria la posibilidad de establecer o no una institucion a la que denominase adopcion o, incluso,
de configurarla al margen de la relacién genérica de filiacion.”
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BUSTOS PUECHE!SS, opina que la interpretacion gramatical y légica del articulo 39

concluye inequivocamente que la familia a que este articulo alude es la que tiene su

base en el matrimonio. En resumen su argumentacion: el apartado 1 del articulo

ordena a los poderes publicos proteger a la familia. Si por familia, en ese apartado, se

entendiera cualquier modalidad familiar incluyendo la que se podria denominar la

familia de hecho, es obvio que estarfa de mas la prevision del epigrafe siguiente que
«

ordena ‘“asimismo” proteger a “los hijos y a las madres”, a los primeros “con
independencia de su filiaciéon” y a las segundas “cualquiera sea su estado civil”.

En otras palabras, se tratarfa de proteger a los hijos y a las madres no integradas en la
familia del epigrafe anterior, porque si lo estuvieran la reiteracién innecesaria setfa
evidente. Luego es que la familia del apartado 2 son todos, los incluidos en aquélla y
los no incluidos, es decir, los integrados en uniones de hecho.

Para tal autor, tal cual se acaba de mencionar, no hay duda de que la familia que
contempla la Constitucién espafiola es la familia por antonomasia, fundada en el
matrimonio y formada por el marido, la mujer y los hijos que viven en comun, a los
que a veces se aflade alguno de sus ascendientes. Enfatiza en que lo anterior se
confirma en virtud de la garantia constitucional de la que goza el matrimonio y de la
que carece la familia no matrimonial. Afirma que aunque la familia puede constituirse
fuera del matrimonio, la Constituciéon sélo contempla esta posibilidad indirectamente
de modo sectorial o no especifico, a través de la proteccion integral que los poderes
publicos aseguran a los hijos, iguales ante la ley con independencia de su filiacion, y a
las madres, cualquiera que sea su estado civil (art. 39.2), del deber de asistencia de todo
orden que los padres tienen para con sus hijos, habidos dentro o fuera del matrimonio

(art. 39.3), y de la afirmacion de que la ley posibilitara la investigacion de la paternidad
(art. 39.2).

Y recogiendo las anteriores argumentaciones, manifiesta que el art. 39 consta de dos
partes netamente diferenciadas: un primer parrafo, donde tutela a la familia basada en
el matrimonio; y tres parrafos mas donde protege a una serie de personas, constituyan
o no una familia, que pueden ser injustamente marginadas, pero, concluye, como regla
general, la familia fundada en el matrimonio debe ser objeto de un trato preferencial'®.

188 BUSTOS PUECHE, J. E.: E/ Derecho civil ante el reto de la nueva genética, EA. Dykinson, Madrid, 1996, p.
108.

189 Cfr. ALVAREZ VELEZ, M* L. y ALCON YUSTAS, F.: “El menor y su entorno familiat”, en LAZARO
GONZALEZ, 1. (Coord.): “Los menores en el Derecho espaiol”, Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pp. 139 y
siguientes. Serfa interesante en este punto citar los preceptos que la Constitucién dedica a la familia.
Empieza por afirmar en su art. 39.1 que “los poderes publicos aseguran la proteccion social,
econémica y juridica de la familia”, sin definirla, ni volver a referirse expresamente a ella. Sin embargo
esto no significa que aqui termine su regulacién. Los términos en que esta redactado el parrafo
muestran con claridad que se trata de una declaracién de principios, confirmandolo el lugar que ocupa,
al inicio del capitulo III, de los principios rectores de la politica social y econémica. Mas adelante, el
art. 53.2 concreta su alcance cuando dispone, categéricamente, que “el reconocimiento, el respeto y la
promocioén (de dichos principios) informara la legislacioén positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos”, aunque “sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que lo desarrollen”.
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CHINCHILLA MARIN', es de la opinién contraria, debido a que en el Anteproyecto
de la Constitucion, el actual art. 32 (entonces, art. 27) decia “A partir de la edad nubil,
el hombre y la mujer tienen el derecho a contraer matrimonio y a crear y mantener en
igualdad de derechos relaciones estables de familia”. Ante ello se presentaron sendas
enmiendas oponiéndose a esa redaccion, por entender que se prestaba a confusion y
que podria entenderse que amparaba las puras relaciones permanentes entre el hombre
y la mujer, mientras que debian contemplarse en igualdad de condiciones tanto las
relaciones nacidas del matrimonio, como las que fueran consecuencia de relaciones
estables de familia. Estas cuestiones no produjeron, sin embargo, mayores discusiones
en el seno de la Ponencia, pues los problemas fundamentales se plantearon en torno
al divorcio. El texto quedarfa, finalmente, como hoy lo conocemos, esto es, sin
mencionar la familia ni las uniones estables de hecho.

Asi, pues, ni en el art. 32 CE aparece la familia, ni en el 39 CE el matrimonio, sin duda
ambos estan intimamente relacionados siendo en gran parte de la historia el segundo
presupuesto de la primera, pero hoy en dia no es asf; pero hay que ir un poco mas alla,
debido a que ninguno de los dos preceptos menciona las uniones de hecho. La
Constitucion no define, ni prejuzga tampoco, cuales son las formas de constituir una
familia y ello, es decir, la separaciéon que hace de familia y matrimonio, se ha
interpretado, acertadamente, como algo no casual, sino, por el contrario, como una
opcion consciente y deliberada por una concepcion abierta y p lural de la familia

Otros muchos preceptos constitucionales se refieren de un modo u otro a la familia y pueden
entenderse como manifestaciones concretas de la protecciéon pluridimensional que los poderes
publicos sean obligados a prestarle. En este sentido, hay una presencia —patente y latente, segin los
casos- a lo largo de todo el Titulo I, relativo a los derechos deberes fundamentales. Asi, aparte del
derecho al matrimonio —cauce habitual para construir una familia-; el derecho a la intimidad familiar
y, en relacion a él, el derecho al honor (art. 18.1) — vinculado a un nombre familiar- asi como la
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2) —sede habitual del hogar familiar-; los derechos educativos,
mediante los que la familia puede escoger la formacién moral y religiosa de los hijos y determinar la
orientacién general de la enseflanza que reciban (art. 27); el derecho a la propiedad privada y a la
herencia (art. 33.1); estrechamente vinculados a la familia; el derecho al salario familiar entendido
como la remuneracién suficiente para que el trabajador satisfaga sus necesidades y las de su familia
(art. 351); el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47.1), en cuanto el hogar
constituye una de las necesidades mas perentorias de la familia, la proteccion a la tercera edad , donde
los poderes publicos asumen un claro compromiso asistencial con independencia de las necesidades
familiares (art. 50); la proteccién integral a los hijos y a las madres junto con el principio de
investigacion de la paternidad (art. 39.2); la obligacion asistencial de los padres a los hijos (art. 39.3);
etc. Todo ello sin olvidar el derecho a la vida (art. 15), que hace posible y garantiza de modo radical la
existencia de la familia, en la medida que protege a sus miembros desde el momento de la concepcion
hasta el momento de la muerte y sin el que los demas derechos carecen de sentido. Es decir se puede
afirmar que la genérica declaracion del art. 9.1 puede concretarse en la practica totalidad de los
derechos y libertades constitucionalmente reconocidos, que cobran un especial relieve cuando
proyectan su potencial eficacia sobre la familia.

190 CHINCHILLA MARIN, C.: “La familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Aranzadi
Civil-Mercantil, Volumen 1, parte Estudio, Ed. Aranzadi, S.A., Pamplona, 2005.
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adaptable a los cambios de la sociedad. En este sentido, ROCA 1'TRIAS!! ha concluido
que la proteccién ofrecida en el art. 39 de la Constitucion no puede limitarse a las
familias constituidas a partir del matrimonio, porque no hay un modelo constitucional
de familia, unico acreedor de la proteccion del art. 39 CE. No existe la familia sino
familias, esto es, un sistema de modelos plurales, determinados por la consideracion de
lo que la sociedad tenga en cada momento por familias. Otra cuestién es si el Derecho
debe ofrecer una respuesta a todos y cada uno de estos modelos. Y si esta respuesta
debe ser uniforme o, por el contrario, debe ajustarse a las particularidades de cadauna.

Interesante es la opinion de MOLINA NAVARRETE!Y?, aunque en el ambito de la
seguridad social y la familia, para quien la proteccién de los intereses de familia ha sido
una constante en el Derecho del Trabajo espafiol, para el cual a diferencia de antafio
no soélo restringe el ambito familiar a la experiencia matrimonial, sino que también a
las parejas de hecho, debido a que acentia la proteccion, mas que a las parejas y por
consiguiente sus formas de constitucion, a las cargas familiares, es decir descendientes
y ascendientes.

Segin PEREZ VILLALOBOS!?3, y me parece muy acertada su explicacion, existen varios
modelos de familia que tienen cabida en la Constituciéon. En primer lugar sefala el
modelo tradicional: grupo que nace del matrimonio entre hombre y mujer y esta
compuesto por éstos y su descendencia. Este modelo maneja la relacién causa- efecto
entre matrimonio y familia que en los debates constituyentes fue un articulo muy
debatido precisamente porque se queria incluir este concepto de familia; En segundo
lugar, la Constitucién inaugura un nuevo modelo de familia diferenciado del anterior,
tal diferenciacién se ampararfa en la admisién de la disolucién del matrimonio, la
equiparaciéon de los conyuges y consiguientes instauracion de la patria potestad
compartida, la equivalencia a todos los efectos de los hijos matrimoniales con los
extramatrimoniales, la igualdad social de las madres con independencia de su estado
civil, la juridificacién de las relaciones de convivencia no basadas en el matrimonio y
la no necesariedad del matrimonio como prerrequisito idoneo para poder hablar de la
familia!®4,

En tercer lugar el modelo de familia de hecho, su proteccién se debe en tanto grupo
en el que existen miembros dependientes, por tanto es perfectamente posible la
existencia de una familia en que los padres no se encuentren unidos en matrimonio,
puesto que las obligaciones que se generan de dependencia entre hijos y padres son
exactamente las mismas, y enfatizo que es esencial entender que en este supuesto
conocido como “uniones de hecho” o “parejas de hecho”, aunque las obligaciones

191 “Familia, familias y derecho de la familia”, Anuario de Derecho Civil, tomo XLIII, fasc. IV, oct.-dic.,
Madrid, 1990.

192 MOLINA NAVARRETE, C.: “La multiculturalidad, el pluralismo de las relaciones de convivencia de
pareja”, Revista de Derecho Privado y Constitucion, Centro espafiol de estudios constitucionales, nim. 21,
enero-diciembre, Madrid, 2007, pp. 297 y siguientes.

198 Vid. PEREZ VILLALOBOS, M. C.: Las leyes autondmicas reguladoras de las parejas de hecho..., cit., pp. 100
a 102.

19 Cfr. SERRANO, J. L.: “La familia como asunto de estado el matrimonio como derecho del

ciudadano. Lectura sintomal de la separacion sistémica entre matrimonio y familia en la Constitucion
espafiola de 19787, Revista Facultad de Derecho Universidad de Granada, ndm. 4, 2001, p. 45.
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se derivan de la relacién afectiva de hecho no son equiparables a las derivadas del
matrimonio porque no se esta identificando “parejas de hecho” con matrimonio, sino
“familia de hecho” (consecuencia de una unién no matrimonial) con “familia
matrimonial” (consecuencia de una unién matrimonial), ello debido a que el grupo
familiar no requiere de un acto formal que lo origine; En cuarto lugar, modelo de
familia en el que existe un unico adulto sustentador y donde ademas existe personas
dependientes de tal sustento como lo puede ser su propia descendencia, por ejemplo
las madre solteras, o aquellas personas que consiguen una descendencia legal a través
de la adopcion.

En quinto lugar, el modelo de familia en caso de separaciéon o divorcio, en este caso a
diferencia del supuesto anterior, siguen existiendo dos adultos sustentadores de la
descendencia; En sexto lugar, familia en la que aparece como sustentador uno de los
hermanos en ausencia de los progenitores, siempre que sigan existiendo miembros
dependientes; En séptimo lugar la denominada simultaneidad familiar, esta tiene
existencia cuando se forma parte de dos familias distintas, sin que pueda considerarse
que una persona mantiene dos tipos de relaciones que deben ser protegidas
juridicamente, una basada en el matrimonio y la otra en una posible unién de hecho.
Serfa, asimismo, la situacion similar a la que se produce entre divorciadossi uno de
ellos se encuentra nuevamente casado y tiene descendencial®; Finalmente, familias
con adultos sustentadores del mismo sexo, las parejas homosexuales y los grupos
familiares formados por ellas son un limite constitucional al concepto de familia.

3. ¢Qué ha entendido por familia el Tribunal Constitucional?

Pero frente a la realidad que implican las familias de hecho, la pregunta que me formulo
es ¢Como lo ha entendido el Tribunal Constitucional? Lo primero que se deduce de
una lectura de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol en materia de
familia es que el tribunal no define que se refiere cuando habla de “familia”, ni en
términos generales, aunque opina MARTIN VIDA!% que parece aludir a una realidad
social lo suficientemente conocida que no necesita de mas precisiones, ni en términos
estrictamente constitucionales. Afirma esta autora que incluso evita expresamente
llevar a cabo esa definicién, como si saber de qué se habla cuando se habla de familia
no resultase relevante en los pronunciamientos que emite, opino que no es asi, es decir,
si el Tribunal Constitucional no ha entrado a definir un concepto de familia es porque
sencillamente evita entrar en una polémica, sin perjuicio de que puede ser probable
que se puedan desproteger ciertos modelos de familia. Resulta ilustradora la
afirmacion contenida en la STC, Pleno, nim. 45/1989, RTC 1989/45, la familia es
“una institucién cuya trascendencia social no necesita ponderacioén y cuya definicion
exacta desde el punto de vista constitucional no es problema que ahora debe
ocuparnos”.

¥SVid. V.V.A.A.: Familia y cambio social en Espania, Centro de Investigaciones Sociologicas, Madrid,
1982.

1% MARTIN VIDA, M. A “El concepto constitucional de familia a partir de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n° 4, 2001, p.
408.
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i 1a que existe u ituci u
Afirma en esa misma sentencia que existe un concepto constitucionalmente adecuado
e familia, pero evita expresamente definir cual puede ser este, y solo admite que, e
de familia, per it resamente definit cual de ser este, y sélo admit , en
todo caso, y con apoyo de diversos convenios internacionales, englobaria a la familia
que tiene su origen en el matrimonio!’y por exigencias del articulo 39.

Ese modelo de familia no puede recibir un tratamiento peor que el que recae sobre las
unidades familiares que no tienen su origen en el matrimonio sino en otras
modalidades de convivencia!%.

Inicialmente el TC incide en el concepto de “familia matrimonial”. Es relevante en
este sentido STC, Pleno, nim. 184/1990, de 15 noviembre, RTC 1990/1841%,

Resumidamente, la doctrina recogida en esta sentencia fue la siguiente. La familia
constitucionalmente protegida puede tener un origen tanto matrimonial como
extramatrimonial, pero sélo el matrimonio esta protegido constitucionalmente. Las
uniones de hecho constituyen un reflejo de la libertad de los convivientes, pero no
estarfamos ante un supuesto de hecho que tenga cabida en el articulo 39 de la
Constitucién (... la unién de hecho more uxorio no es una institucién juridicamente
garantizada, ni hay un derecho constitucional expreso para su establecimiento...”).
Ahora bien, la unién de hecho no es una familia, como simple pareja no esta protegida,
so6lo sera reconocida como familia y protegida como tal cuando existen hijos.

El concepto de familia defendido en esta Sentencia fue modificado en la STC, Pleno,
num. 222/1992, de 14 de diciembre, RTC 1992/222. En la misma, el Tribunal
considera que se debe extender la proteccién constitucional de la familia contenida en
el art. 39 tanto a la familia fundada en el matrimonio como a la que tiene otro origen.

197Sea cual fuere el concepto constitucionalmente adecuado de familia, o es discutible que tal concepto
incluye, sin duda, la familia que se origina en el matrimonio es, en todo caso, la que especialmente
toman en consideraciéon tanto la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos aprobada por la
Naciones Unidas en 1958 (art. 16.1), como los Tratados sobre derechos fundamentales suscritos por
Espafia (asi, el Convenio de Roma, art. 12, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
art. 23, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 10.1.

198 Si la carga tributaria que pesa sobre una persona integrada en una unidad familiar es mayor que las
que pesa sobre otro contribuyente con idéntico nivel de renta, pero no integrada en una unidad de
este género (o lo que es lo mismo, mayor que la que pesaria sobre esa misma persona si no constituyera
parte de una familia, a efectos personales), es evidente que no sélo se lesiona el principio de igualdad,
sino que directamente se va en contra del mandato constitucional que ordena la protecciéon de la
familia, a la que, al obrar asi, no s6lo no se protege, sino que directamente se la perjudica.

199 Esta sentencia se pronuncié sobre la constitucionalidad del art. 160 de la Ley General de la
Seguridad Social y de la Disposicién Adicional Décima de la ley 30/1981, debido a la cuestién de
inconstitucionalidad planteada por una Magistratura del Trabajo, alegando las posibles vulneraciones
de los articulos 10, 14 y 39 de la Constitucién. El Tribunal consideré que tales normas eran
inconstitucionales.
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Esta extensiéon de la protecciéon constitucional se fundamentaba en diversos
argumentos: la regulaciéon separada de familia y matrimonio (arts. 32 y 39 de la
Constitucion); la necesidad de interpretar el art. 39.1 teniendo en cuenta el resto del
precepto (“... 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”); la protecciéon de
los hijos con independencia de su filiacién y de las madres con independencia de su
estado civil y por ultimo, hay que tener en cuenta que el origen de la protecciéon de la
familia esta en el caracter social del Estado espafiol, reconocido en los articulos 1.1 y
9.2 de la Constitucion (“Nuestra Constitucion no ha identificado la familia a la que
manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, conclusiéon que se impone
no soélo por la regulacion bien diferenciada de una institucién y otra (arts. 32 y 39)

También, junto a ello, por el mismo sentido amparador y tuitivo con el que la norma
fundamental considera siempre a la familia y, en especial, en el repetido articulo 39,
proteccion que responde a imperativos ligados al caracter social de nuestro Estado
(arts. 1.1 y 9.2) y a la atencién, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos
de convivencia que en la sociedad se expresen”%,

En la misma linea que la antetior, la STC, Sala segunda, nimero 47/1993, de 8 de
febrero, RTC 1993/47, manifesto lo siguiente: “En correspondencia con el pluralismo
de opciones personales existentes en la sociedad espafiola y la preeminencia que posee
el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la CE), la Constitucién no soélo
protege la familia que se constituye mediante el matrimonio — aunque a ésta se le
proteja especialmente (STC 45/1989)- sino también a la familia como realidad social,
entendida como tal la que se constituye voluntariamente mediante la unién de hecho,
afectiva y estable, de una pareja”.

Apreciacion interesante para intentar desentranar algo el concepto de familia que tiene
el Tribunal Constitucional es la siguiente, procedente de la STC, Pleno, num.
222/1992, de 11 de diciembre, RTC 1992/222: “en el concepto constitucional de
“familia” entra, sin duda, el supuesto de matrimonio sin descendencia o sin otros

20 En relacion con esta Sentencia sin duda es importante destacar unos interesantes votos patticulates.
En primer lugar estd el de RODRIGUEZ BEREIJO que afirma textualmente lo siguiente: “El vinculo
matrimonial genera una serie de derechos y deberes de los cényuges, lo que no ocurren en la
convivencia de hecho. El que el legislador civil, deduciendo razonablemente consecuencias de la
diferente situacién juridica y constitucional de partida, excluye del derecho a la subrogacion
arrendaticia a las uniones libres basadas en la convivencia more uxorio dando un trato distinto y més
favorable a la unién matrimonial, no es contrario a la Constituciéon”. En cuanto al magistrado
GABALDON LOPEZ, en su voto patticular se dice textualmente lo siguiente: “La Constitucién
considera el matrimonio, institucioén regulada en sus diversas formas y consecuencias juridicas por la
Ley, tal como resulta del art. 32 de la Constitucién, como procedimiento de formacion de la familia,
digna ésta de proteccion en general y sin que quepa otorgar al articulo 39 consecuencias que no se
desprendan de su propia formulacién (...) Cuando se han querido prever situaciones familiares dignas
de proteccion fuera de la familia matrimonial se han formulado expresamente: asi, igualdad de los
hijos y de las madres ante la Ley, investigacion de la paternidad, deber de asistencia a los hijos
matrimoniales o no”.
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parientes a su cargo, de conformidad con el sonido de otras previsiones
constitucionales (art. 18.1), con la orientacion de la legislacion postconstitucional, con
la propia jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 45/1989, 192/1991 y 200/1991), y,
en definitiva, con la acepcion normalizada y arraigada, en nuestra cultura, de la voz
“familia” en cuyo concepto entra, por consiguiente, también la relacién matrimonial
de hombre y mujer sin descendencia” .

¢Cuales serfan los rasgos que caracterizarian jurisprudencialmente a la familia? Segin
MARTIN VIDA2L el analisis de las decisiones del Tribunal Constitucional en las que
éste se refiere a la familia permite descubrir algunos de los rasgos que, segun el
Tribunal, caracterizarian esta institucion. En la STC 222/1992 la define como “un
marco de solidaridades y de dependencia”.

En esta misma sentencia hace referencia a la vida en comun que supone la vida en
familia, convivencia que en el caso de las unidades familiares no matrimoniales ha de
probarse a efectos de conseguir las ventajas que se concedan legalmente a las mismas.
Esa “vida en comiin” que se exige, por ejemplo, para que el miembro supérsite de la
pareja pueda subrogarse en el contrato de arrendamiento de la vivienda habitual
permite, segun el Tribunal, “reconocer la existencia de vinculos de dependencia y
afectividad entre el fallecido y su conyuge”, en sentido amplio. Critica MARTIN VIDA
esta idea de dependencia a la que se refiere el Tribunal Constitucional, sin teorizar a la
vez sobre el sonido complejo que la misma tiene en las relaciones en el seno de la
familia y en las relaciones humanas en general (como un elemento que no funciona
unidireccionalmente y cuya operatividad no puede ser percibida como tal y que puede
hacer perder de vista lo que es esencial, en opinién de esta autora, en el tratamiento
juridico de la familia; ésta es digna de tutela en tanto que es el entorno afectivo y
material idoneo para el libre y pleno desarrollo de la personalidad de todos y todas sus
integrantes [art. 10.1 CE]).

La proteccion que se proporcione a la familia matrimonial habra asimismo de respetar
la igualdad entre los conyuges, y en ello se insiste particularmente en la STC, Pleno,
nam. 45/1989, de 20 de febrero, RTC 1989/45 en la que el Tribunal evalia los efectos
(desincentivadores) que pesan sobre la realizaciéon por las mujeres de un trabajo
remunerado podria tener el no dar a las familias matrimoniales la oportunidad de que
sus miembros tributen por separado en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas: “cualquier norma que incida sobre la vida de las familias debe ser respetuosa
con la concepcidn de esta que alienta la Constitucion, de la que forma parte la igualdad
entre los conyuges. Esa igualdad se vera seguramente alterada cuando la libertad de
eleccion u oficio de uno de los conyuges se vea condicionada por las consecuencias
economicas que, en razon de la norma tributaria, se seguiran de su elecciéon y, aunque
carecemos de estudios sociologicos que claramente lo establezcan, parece poco
dudoso que el sistema de acumulacién de rentas, en cuanto que incrementa la carga
tributaria de la familia, desestimula, por decir lo menos, el trabajo fuera del hogar del
posible perceptor de la segunda renta que es, en la mayor parte de los casos, laesposa.

201 MARTIN VIDA, M. A.: “E/ concepto constitucional de familia a partir de la _jurisprudencia del Tribunal
Constitucional” cit., p. 416.
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El uso que de la acumulacion de rentas se ha hecho en otros pafses con la finalidad
expresa de “devolver la mujer al hogar” avala claramente esta deducciéon. También
desde este punto de vista, pues, el precepto que ahora analizamos se concilia
dificilmente con el art. 39.1, en relacién con el art. 32, ambos de la CE” (F]7). Igualdad
entre los conyuges e igualdad entre hombre y mujer pertenecientes a la misma familia
que supuso que los arts. 160.2 y 162 de la Constitucion, con base a la discriminacion
que suponia la diferencia notoria de régimen entre el derecho a la pension de las viudas
y los viudos —el primero-, y la exclusion de los varones como beneficiarios de la
prestacion a favor de familiares —el segundo-.”

4. Situaciones de convivencia que se discuten si son familia o no.

Sin duda, tal cual se ha dejado entrever, un importante sector de la doctrina®? opiné,
en su momento que, cabia concluir que la familia también era la fundada en la unién
de hecho?3, aunque hubiese algun trato preferencial a la familia fundada en el
matrimonio.

Partiendo de que el modelo familiar por excelencia es el fundado en el matrimonio
(relaciones conyugales-relaciones de filiacion), el Codigo Civil deberfa reconocer esta
estrecha relacion sin perjuicio de protegerse también a la familia de hecho, en cuanto
objeto de la justicia concreta?®. A mi juicio, en la actualidad, la proteccion juridica
viene dispensada no al grupo como tal sino singularmente a los individuos que la
componen, o las situaciones que ellos protagonizan, en cuanto resultan semejantes, en
el juego de algunos intereses particulares, con las que surgen de la familia matrimonial,
por lo que no se puede extender a todas las situaciones porque entre la familia y la
unién de hecho, no puede haber analogia, pero, en mi opinion, si entre familias cuyo
origen es el matrimonio y familias cuyo origen es la unién de hecho. Entiende MARTIN
VIDA que tal criterio, rectamente administrado puede ser muy fructifero y dar
satisfacciones a todos. El fundamento de lo anterior se apoyarfa, en dltimo término,
en la distincién entre Derecho y equidad y tendrfa la virtud de que, facilitando el juego
de la solidaridad social evita conflictos, que no tendrian que darse, entre la familia y las
uniones de hecho.

Otras situaciones que, podrfamos denominar, familia-hogar, que se acercan a lo que
hemos denominado modelo familiar, pero no son familia s#ictu sensu, tienen ya su
propio lugar en la legislacion.

22PLANA ARNALDOS, M*. C.: “Libertad ideoldgica y libre opcién entre matrimonio y convivencia de
hecho (Comentario a la STC 180/2001, de 17 de septiembre de 2001)”, Revista de Derecho Privado y
Constitucion, naum. 15, 2001, p. 269.

203 Opinidn rebatida por TALAVERA FERNANDEZ, P. en La unidn de hecho y el derecho a no casarse, EQ.
Comares, Granada, 2001, pp. 116 y 117. Este autor afirma que en ningin caso se afirma en esta
sentencia que la unién de hecho, en cuanta relacién de pareja, debe ser considerada como una unidad
familiar protegible por el art. 39 de la Constitucién. Segin este autor es erronea la interpretacion segin
la cual se identifica unién de hecho y familia no matrimonial.

24DE L.OS MOZOS: “Familia y Derecho: de nuevo sobre las patejas no casadas”, La ey, nam. 7, 2009,
p. 123.
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Serfan las situaciones convivenciales de ayuda mutua, reguladas por la Ley de Cataluna
25/2010, el acogimiento familiar o la situacién de convivencia creada a partir de los
alimentos convencionales de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad.

En el caso de situaciones convivenciales de ayuda mutua, la ley catalana recogio estas
formas de relacion. Y aunque pudiera estimarse que la ley se refiere casi en exclusiva
al problema que para los ancianos puede representar la necesidad de abandonar el
domicilio familiar por incapacidad de atender a sus propias necesidades, no se trata de
una ley especialmente dictada para resolver tal problema. Su destinatario no es
exclusivamente la poblacion senil, sino en general, todas aquellas personas que sin
constituir familia nuclear compartan, con voluntad de permanencia y ayuda mutua, los
gastos comunes o el trabajo doméstico o ambas cosas.

Aunque se ha discutido por la doctrina si estamos ante una familia o no?, se podria
denominar familia-hogar, por ser un cierto reflejo de la familia.

Mas cercana al concepto de familia apareceria el acogimiento familiar, introducido en
el Codigo Civil por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre. En el Cédigo se recoge el
acogimiento familiar de menores, integrandolos en un nucleo familiar estable. Pero en
sede autonémica se habla también de acogimiento de ancianos. En este caso, se trata
de que una familia que lo desee, podra acoger e integrar en la misma a una persona
mayor que se encuentre sola. Se trataria, pues, de ubicar al anciano en una “familia-
sustituta”, de la que percibirfa todo el apoyo y atenciéon que no obtiene de una propia,
bien porque no existe, bien porque, existiendo, no quiere o no puede prestarselos.

En el primer caso, el concepto familia-hogar sigue siendo plenamente valido,
probablemente acercandose al modelo de familia conyugal. Las obligaciones de los
acogedores, como bien se ha sefialado, se aproximan al menos en el aspecto personal,
al estatuto de la patriapotestad.

En cuanto al menor, adquiere el derecho a la plena participacion en la vida de la familia
de acogida. Lo mismo se podtia decir en el caso de acogimiento de ancianos, porque
las relaciones entre acogedores y acogidos pueden ser particularmente intensas.

Sin duda el acogimiento de ancianos presenta notables coincidencias, en cuanto a la
finalidad con los alimentos convencionales en el Codigo Civil?%.

25 SANCHEZ GONZALEZ, M®. P.: “Las fronteras del concepto jutridico de familia”, I.a Ley, nim. 5,
2004, p. 1402.

206 Cfr. LINACERO DE LA FUENTE, M.: “Proteccion juridica de las personas mayores”, Actualidad Civil
19/2004, La Ley, 2004, pp. 2262 y siguientes. También SANCHEZ GONZALEZ, M*. P.: “Acogimiento
familiar para personas mayores y otras alternativas al internamiento en centros geriatricos”, RN, ndm.
46, abril-junio, 2003, pp. 211 y siguientes. Comenta la Ley catalana 22/2000 con referencias a la Ley
Navarra 34/2002, HERAS HERNANDEZ, M* DEL M.: “El contrato de acogimiento familiar de personas
mayores”, Revista de Derecho Privado, julio-agosto, Madrid, 2004, pp. 443 y siguientes.
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Del tenor literal del nuevo art. 1792 CC se deduce que la forma habitual de prestar
estos alimentos exige que ambas partes del contrato compartan un mismo domicilio.
Este dato sirve para hacernos resaltar que entre estas personas se estableceran
relaciones mas alla de lo meramente patrimonial, participando, el que ve satisfecho sus
necesidades vitales (vivienda, manutencioén, asistencia), de alguna manera en la vida
familiar del que la presta a cambio de la transmision de los bienes.

En relacion a las uniones de homosexuales en s#ictu sensu es dificil hablar de “familia”
en opinién de SANCHEZ DE LA TORRE. Esta realidad, incluso en el lenguaje vulgar, es
procreacion (y responsabilidad por la misma), y ello va contra la propia estructura de
las parejashomosexuales.

Como senala el autor antes mencionado?”, ello no significa discriminacién alguna, sino
el reconocimiento de que la unién de los homosexuales no es un modo de convivencia
que se pueda poner bajo el paraguas de la institucion familiar, en cuanto que no realiza
las funciones y responsabilidades de la misma. Puede ser llamada dicha relacién como
unién o sociedad y sus miembros tienen derecho a establecer sus relaciones reciprocas
del modo que numerosas figuras juridicas contenidas en un ordenamiento positivo
permite. Ahora bien, al tener acceso al matrimonio y poder adoptar, se estarfa
legalmente ante un modelo familiar, la pregunta que me formulo es si realmente el rol
de padre o madre puede desempenarlo en su total plenitud alguien que no es
precisamente un hombre o una mujer, posiblemente desde el punto de vista afectivo,
si, pero ¢dos padres o dos madres, son realmente lo mismo que un padre o una madre?.
No lo creo. Me parece que se ha institucionalizado la idea de que no es tan importante
para un nifio tener una madre o un padre, pero se olvida que son los intereses de los
adoptados y no los de los adoptantes los que deben guiar el espiritu de toda ley de
adopcion.

Se cita con frecuencia que es mejor que un nifio sea adoptado por una pareja de
homosexuales en vez de vivir en un hogar de heterosexuales donde existe violencia
doméstica o cualquier otro problema que les afecta, pero sin duda no se trata de elegir
entre estas dos situaciones2%s,

Se les priva, en definitiva del beneficio que implica tener una figura paterna y materna,
tales figuras, tanto por separado como conjuntamente influyen positivamente en el
bienestar del menor.

Lo anterior no surge de la idea de discriminar a un grupo de personas sino
amparandome en la estructura inherente de que un hogar familiar requiere, si es
posible, la mayor plenitud posible en el cumplimiento de los roles materno ypaterno.
Se trata en definitiva de buscar y cumplir con el interés superior del menor propiciando
la adopcion de los mismos por las personas mas idoneas.

27 SANCHEZ DE LA TORRE, A.: “Concepto juridico de familia”, Anales de la Real Academia de
Jurisprudencia y 1egislacion, Madrid, 2001, p. 230.

28T GPEZ DEL BURGO, C. Y DE IRALA, J.: “Los estudios de adopcion en parejas homosexuales: mitos
y falacias”, Cuadernos Bioéticos, nim. XVII, Murcia, 20006, p. 379.

84



MARTIN ANSELMO ROCHA ESPINDOLA

I11. LA EVOLUCION DE LA GARANTIA INSTITUCIONAL DEL MATRIMONIO.

La fijacion del nucleo esencial de la garantia institucional no puede hacerse
exclusivamente a partir de la literalidad del dato normativo, dada la morfologia
singularmente abstracta de los enunciados constitucionales en general®”, y del art. 32
en particular, un precepto del que, en este sentido, se ha dicho que sélo permite
deducir un concepto constitucional tenue sobre lo que deba entenderse por
matrimonio, en cualquier caso no exento de ciertos elementos propiamente
calificadores de la institucion, o del que, en un sentido similar, se ha subrayado que
s6lo define parcialmente y de forma no demasiado precisa el concepto genérico de
matrimonio, sin petjuicio igualmente de la existencia de algunos requisitos
preordenados en la Constitucion.

Por el contrario, el analisis que ha de realizarse en la busqueda de aquel reducto o
nucleo de esencialidad de la institucion, incide, desde una perspectiva material, en el
sentido y la finalidad de la norma con la que dicha institucion se garantiza. En palabras
del Tribunal Constitucional y sentando una doctrina hoy plenamente consolidada en
esta sede, “la garantia institucional no asegura un contenido concreto o un ambito
competencial determinado y fijado de una vez por todas, son la preservacion de una
institucion en términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida cuando una
institucion es limitada de tal modo que se le priva practicamente de sus posibilidades
de existencia real como institucion para convertirse en un simple nombre. Tales son
los limites para su determinacién por las normas que la regulan y por la aplicacion
que se haga de estas. En definitiva, la Unica interdiccion claramente discernible es la
de la ruptura clara y neta con esa imagen comunmente aceptada de la institucion que,
en cuanto formacion juridica, viene determinada en buena parte por las normas que

en cada momento la regulan y la aplicaciéon que de las mismas se hace” (STC, Pleno,
nam. 32/1981, de 28 de junio, RTC 1981/32).

Esa imagen institucional del matrimonio podra ser detectada en la doctrina del
Tribunal Constitucional, en su cualificada condicién de supremo intérprete del
contenido del art. 32, pero debe asimismo encontrarse reflejada en la actividad de los
distintos operadores juridicos, de modo que, si se pretende arrojar alguna luz, sobre
este punto, se hace preciso acudir también a la praxis de los 6rganos administrativos
con alguna competencia sobre la materia, asi como, naturalmente, a la interpretacion
jurisprudencial del régimen matrimonial. Las construcciones elaboradas por la
doctrina cientifica a partir de estos datos complementan la tarea de perfilar el nuicleo
objetivo de la institucién en la norma fundamental, contribuyendo en buena medida
a esclarecer susignificado?!’.

2 T,0PEZ Y LOPEZ, A.: “La garantia institucional de la herencia”, en VV. AA.: Estudios de Derecho
Piiblico. Homenage a Juan José Ruiz-Rico, Volumen 1, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, p. 714.

ZOBERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Sobte el mattimonio”, Aranzadi Civil Mercantil, nim. 22, parte
Tribuna, Ed. Aranzadi, 2010. El autor expone: “Tengo el mas profundo respeto por la libertad y la
igualdad en relacién con las costumbres, las etnias, las creencias religiosas ylas ideologfas.
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En conjunto, como se ha hecho notar, la dinamica inherente a esta técnica de
proteccion constitucional, respecto de la terminacion de esa imagen caracteristica del
instituto garantizado, concede un papel esencial a la doctrina juridica del pais, cuyo
portavoz autorizado, en ultima instancia, no es otro que el Tribunal Constitucional?!'!.

Ello, a su vez, y ese es sin duda otro debate, porque se atisba una realidad de la
hermenéutica constitucional, ;cémo incorporar en la determinacién de las garantias
institucionales o derechos  fundamentales  elementos  exdgenos o
extraconstitucionales? Sobre esta pregunta es necesario hilar fino, para no incurrir en
una interpretacion tendencialmente conservadora de aquel contenido que se
interpreta, lo que, sin embargo, como se ha advertido en sede doctrinal, no tiene por
qué ser una consecuencia inevitable de ese recurso hermenéutico e, incluso, antes bien,
éste puede desempefiar una importante funciéon de cristalizaciéon de los valores
constitucionales, a modo de clausula de cierre del ordenamiento?!2,

Notese, en este sentido, que la propia determinacion, por parte del Tribunal
Constitucional, del nicleo de la garantia institucional a partir de esa imagen en la
cultura juridica estd por definicion, a través del proceso interpretativo que desarrolla
el Tribunal, sujeta a su contraste con los restantes preceptos de la Constitucion vy,
como es natural, subordinada a su compatibilidad con el sistema de valores que
subyace al texto fundamental.

Las opiniones varfan, las resoluciones cambian, de qué manera lo han hecho en esta
materia, 2 continuacion lo veremos.

A partir de las premisas antes mencionadas, un primer elemento a tomar en
consideraciéon, en la determinacién de esa imagen institucional, lo constituy6 la
doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado que, en su resolucion
de 21 de enero de 1988, asumié el requisito de la heterosexualidad como presupuesto
del matrimonio y, por lo tanto, como condicién inherente a la prestaciéon de un
consentimiento de caracter propiamente matrimonial: “No hace falta resaltar que el
matrimonio ha sido siempre entendido como una institucion en la que la
diferenciacion de sexos esesencial.

Todos los avances en esos ambitos me parecen beneficiosos para la sociedad y el bienestar de las
personas. Pero el matrimonio es una institucién que debe ser controlada por el Estado, habida cuenta
de sus trascendentes efectos sociales y de la protecciéon que los mismos merecen. De ahi que no
comparta la opinién de quienes creen positivo, identificindolo con el progteso, atribuir con caracter
general, a quienes desean permanecer al margen de dicho control del Estado sus relaciones de pareja,
los mismos efectos que si se hubiesen acogido al mismo. Sobre todo, teniendo en cuenta el marco
que nuestra Constitucion establece para el matrimonio, respetuoso con su naturaleza y funcion,
respetuoso con la libertad de los conyuges, respetuoso con la igualdad de los ciudadanos. Conviene
recordar que no todo cambio se identifica con el progreso” ?* JIMENEZ-BLANCO, A.: “Garantias
institucionales y derechos fundamentales en la Constitucién”, en V.V.A.A.: Estudios sobre la Constitucion
espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia Enterria, Volumen 1, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pp. 645y
6460.

22 PRIETO SANCHIS, L.: Estudios sobre derechos fundamentales, Ed. Debate, Madrid, 1990, pp. 144 a 146.
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Y este concepto tradicional es el que recogen, sin duda las normas vigentes en Espana,
rectamente interpretadas”; Ulteriormente también, en su resoluciéon de 2 de octubre
de 1991, tuvo ocasiéon de recordar la necesidad de interpretar el art. 32 de la
Constitucién, de conformidad con el canon hermenéutico del art. 10.2, alaluz de los
textos internacionales suscritos por Espafia en la materia, “los cuales, al garantizar el
derecho a casarse, se refieren exclusivamente al matrimonio entre personas de distinto
sexo bioldgico”.

A juicio de dicha doctrina ésta era efectivamente, la posicion adoptada por la Corte de
Estrasburgo en su interpretacion del significado del articulo 12 del Convenio Europeo,
en la que, no soélo se confirmaba el presupuesto de heterosexualidad, sino que se
incluia ademas este requisito en lo que expresamente se designa como la esencia o
sustancia del matrimonio en aquel precepto.

Asi por ejemplo, en ese momento, se declar6 que las limitaciones legislativas que
debian imponerse al ejercicio del derecho a contraer matrimonio “no deben
restringitlo o reducirlo de tal manera, o hasta tal extremo, que afecta a su propia
esencia. No obstante, el obstaculo legal que impone el Reino Unido al matrimonio
entre personas del mismo sexo biologico no se incluye en la expresada y vetada

restriccion” (STEDH de 17 de octubre de 1986; en el mismo sentido, la SSTEDH de
27 de septiembre de 1990 y de 30 de julio de 1998).

En la misma orientacién, el Tribunal Supremo tuvo oportunidad de referirse a la
vigencia del requisito de la heterosexualidad del matrimonio. Lo hizo de un modo
incidental, esto es, en el contexto de una serie de consideraciones que, como obiter dicta,
formul6é al pronunciarse sobre la pretension de reconocimiento del derecho del
transexual a solicitar el cambio de sexo en el registro civil. Por ello mismo,
técnicamente y a la luz del concepto de jurisprudencia que asumia el Tribunal, en ese
entonces se dejaba entrever que la declaracion del derecho al cambio de sexo registral
no tenfa que ser acompanada del derecho a contraer matrimonio en esos supuestos.
En este sentido podia interpretarse que tales consideraciones eran expresivas de una
concepcioén de base del matrimonio, y reflejo, en suma, de esa imagen en la que se
representa su esencia institucional en el ordenamiento juridico espafiol.

Sera en la sentencia de 1991 cuando, tras diversos pronunciamientos sobre el tema, el
Tribunal vincule expresamente el requisito de la heterosexualidad a la garantia
constitucional del matrimonio: “el libre desarrollo de la personalidad del transexual
tiene el limite de no poder, al no ser ello posible, contraer matrimonio, parte de otras
limitaciones deducidas de la naturaleza fisica humana, ya que tales matrimonios serian
nulos por inexistentes, como se deduce de los articulos 44 y 73.4 del Codigo Civil y
32.1 de laConstitucién™.

Pocas dudas ofrecia la declaracion, por parte del Tribunal Constitucional en su
interpretacion del significado de la garantia contenida en el art. 32 de la vigencia en el
mismo del presupuesto de la heterosexualidad como base de la institucién garantizada.
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Asi tras sefialar que la “unién entre personas del mismo sexo biolégico no es una
institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su
establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un
derecho constitucional”, el alto Tribunal proclamaba que “la plena constitucionalidad
del principio heterosexual como calificador del vinculo matrimonial”?!3. El recurso
constante en todas sus resoluciones a los términos marido y mujer para referirse a los
conyuges, a estos efectos, no era mas que la manifestacion sintomatica y la
consecuencia de la adopcién de ese presupuesto departida.

Debe resaltarse que toda esta ordenacion juridica se proyecta sobre un entorno social
en el que cabe detectar, en los dltimos afios un notable cambio de actitud hacia la
homosexualidad concebida como una parcela mas de la reconocida capacidad de
autodeterminacion del ciudadano que queda al abrigo del sistema de libertades vy,
significativamente, del principio de libre desarrollo de la personalidad.

En este contexto se inscribe el paulatino proceso de despenalizacion de las conductas
homosexuales en el entorno cultural, asi como determinadas propuestas orientadas al
reconocimiento legal del derecho a contraer matrimonio por parte de personas del
mismo sexo entre las que destaca sin lugar a dudas la Resolucion del Parlamento
Europeo aprobada el 8 de febrero de 1994, en la que se llama a poner fin “a la
prohibicién de contraer matrimonio o acceder a regimenes juridicos equivalentes a las
parejas de lesbianas y homosexuales”?!4,

Sin embargo, estos datos, pese a su innegable relevancia en otros sectores de las
ciencias sociales, carecen de valor hermenéutico en lo que concierne estrictamente a
la determinacion del significado que el constituyente quiso conferir a sus previsiones,
y por ello, no es extrafio que en este plano, estrictamente juridico, la opinién mas
extendida entre la doctrina cientifica, de hecho, como es notorio, la que sostiene la
practica totalidad de la misma permitiendo hablar asi de un altisimo consenso sobre el
tema®!>, es la de que el constituyente espafol, al regular la instituciéon del matrimonio,
no contemplé otra realidad distinta a la del matrimonio heterosexual, opinién
compartida ademas en el informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial,
asi como en el dictamen del Consejo de Estado, relativos a la reforma del Cédigo Civil
en este aspecto, los cuales ya detallaré?!o.

23STC, Sala 2, nam. 222/1994 de 18 julio, (RTC 1994/222).

214 FERREIRO, J.: Uniones de hecho: perspectiva bistérica y Derecho vigente, en MARTINELL, J. M. y ARECES,
M. T. (Edits.): Uniones de Hecho, Lleida, 1998, pp. 222 y siguientes; sobre esto puede verse mas
ampliamente, GONZALEZ BEILFUSS, C.: Parejas de hecho, parejas registradas y matrimonios de personas del
mismo sexo en el derecho internacional privado enropeo, en NAVAS NAVARRO, S. (Coord.): Matrimonio
homosexual y adopcion: perspectiva nacional e internacional, BEd. Reus S.A., Madrid, 2000, pp. 99 a 112.
ALZAGA VILLAMIL, O.: “Derecho Politico espafiol segin la Constitucion de 19787, en V.V. A/A.:
“Constitucion y Fuentes del Derecho”, Centro de estudios Ramén Areces, Madrid, 1997, p. 355.

28 ARRECHENDERRA ARANZADI, L. I.: “El matrimonio es heterosexual”, Actualidad [uridica Aranzadi,
nam. 658, parte Opinién, Ed. Aranzadi, BIB 2005/510, 2005. “Cuando uno se pregunta qué es el
matrimonio duda de estar ejerciendo sus facultades en plenitud. Pero hasta aqui nos ha traido la vida,
precisamente cuando uno comenzaba a despedirse de ella. El matrimonio es el sexo institucionalizado.
Y el sexo es una relacion por oposicion. Se trata de una realidad reciprocamente orientada. Antes de
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No cabe ignorar, en este orden de consideraciones, que la imagen de la instituciéon en
la conciencia social que es relevante, a efectos de la determinacion del alcance de la
garantia institucional del matrimonio en la Constitucion en principio y teniendo en
cuenta la precision que después se hara, es la que existe en el momento en el que se
verifica el proceso constituyente, y, como se ha hecho notar, el contexto sociolégico
en el que tal proceso se desarrolla denota que el constituyente sélo estaba pensando
en el matrimonio heterosexual 2!7.

entrar en vigor la Constitucion los hombres se sentfan atraidos por las mujeres y las mujeres por los
hombres. Esto no lo ensefiaban en la escuela: lo descubria uno mismo. A los hombres les gustan las
mujeres y a las mujeres los hombres. Esto puede calificarse de un dato notorio de caracter universal,
en el que debe apoyarse el Derecho, de tal entidad que discutitlo es pelear con lo evidente. ;Cabe un
ejercicio del sexo no institucionalizador? Por supuesto.

¢Cabe un ejercicio del sexo que prescinda de la oposiciéon como reciprocidad? Por supuesto. ¢Cabe
calificar esta posibilidad de orientacién sexual? No. Tiene el sagrado caracter de lo excepcional, pero
la regla es la orientacién del sexo por oposicién. ¢Puede ser institucionalizado? No, porque a la
sociedad no le compete ni pronunciarse ni dar relieve a algo tan respetable como intrascendente. ¢Y
por qué cabe institucionalizar el ejercicio heterosexual del sexo? Por tres razones: primera, porque los
interesados lo piden; segunda, porque supone el ejercicio del sexo segin su orientacién intrinseca; y
tercero porque garantiza la conservacion de la especie. Una cosa es la escisién sexo- reproduccién, y
otra que solo la heterosexualidad retiene potencialmente la capacidad de conservar la especie. Una
cosa es que el matrimonio del impotente sea valido, y otra que el matrimonio deje de conservar como
sefia de identidad la posibilidad -no la necesidad- de transmitir la vida....cabe preguntarse por qué la
Constitucién se refiere al matrimonio. Hay muchas otras figuras, civiles o no, de las que el texto
constitucional no se ocupa. ¢Por qué un acuerdo de convivencia heterosexual u homosexual no es
mencionado por la Constitucion?

¢Qué tiene el matrimonio que no tengan estos acuerdos de convivencia? Piénsese también en el
convenio por el que los padres designan a un hijo, entre varios, para que contraiga matrimonio y se
quede a vivir en la casa como heredero de todo el patrimonio familiar -pacto sucesotio-, que no pasa
de ser un respetable pacto civil. Mientras viven los padres, conviven dos generaciones, posiblemente
tres, en el mismo ambito familiar. ;Por qué la Constitucién no se refiere a este macro-acuerdo
convivencial? Porque, a diferencia del acuerdo de convivencia familiar, el matrimonio garantiza la
perpetuacion de la familia. El pacto sucesorio organiza la convivencia dandole una proyeccién
patrimonial sucesoria. El matrimonio garantiza, en principio, la transmisién de la vida y la continuidad
familiar. En el matrimonio esta institucionalizado el sexo como origen de la vida. Se objetara que para
transmitir la vida no es preciso el matrimonio. Obvio. Luego podemos prescindir del matrimonio.
Obvio. Pues prescindamos del matrimonio. De acuerdo: muerto el petro se acabd la rabia. Punto
final: no ha lugar al matrimonio de los homosexuales, porque hemos prescindido por innecesario del
matrimonio.”; Cfr. SAN, Sala de lo Social, Seccién 1%, nim. 66/2007, 25 de junio, AS 2007/2325:
“Distinto serfa que el Convenio Colectivo de 2006 fijara diferentes regimenes juridicos a las parejas
ligadas por matrimonio, fueren los asi ligados del sexo que fueren, y a las parejas no ligadas por tal
institucion juridica, fueren los asf ligados del sexo que fueren, ya que contraer o no matrimonio es un
derecho, pudiéndose diferenciar, como tiene dicho el Tribunal Constitucional, entre quienes lo ejercen
y quienes no lo ejercen; pero, una vez que el Convenio Colectivo de 2006 no ha hecho tal
diferenciacién, lo que no cabe es que diferencie entre parejas de hecho heterosexuales y parejas de
hecho homosexuales, para igualar las primeras a las parejas vinculadas por matrimonio y, a la vez,
desigualar a las parejas de hecho homosexuales de las heterosexuales.”

2T LLAMAZARES FERNANDEZ, D.. E/ sistema matrimonial espaiiol, Ed. Universidad Complutense,
Madrid, 1994, p. 13.
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Una constataciéon que por lo demas, se ve en efecto refrendada en el marco de los
trabajos parlamentarios previos a la promulgaciéon del texto fundamental, al ser
rechazadas, y no tener por tanto reflejo en el texto final, las posiciones que sugerian
otras férmulas que hubieran podido suponer la asuncion de un modelo matrimonial
de base no necesariamente heterosexual; los debates parlamentarios son, no cabe
olvidarlo, aun subordinadamente y en combinacién con otras fuentes, importantes
elementos de interpretacion de las previsiones constitucionales y asf lo ha proclamado
la doctrina del Tribunal Constitucional?!s.

La precision a la que nos acabamos de referir se encuentra relacionada con la propia
dinamica historica que define el sentido y la funcién de la garantia institucional como
técnica de proteccion.

Sin olvidar ademas que esa misma historicidad es también consustancial a la
concrecion del contenido esencial de cada derecho fundamental?!?, y en general, al
reconocimiento de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
contemporaneo, razoén por la cual es posible identificar estos ultimos con aquellos
considerados como tales en la conciencia y en la cultura juridicas en las que se inserta,
en un concreto momento historico, el Estado constitucional?20,

Ya desde los origenes de la construccion doctrinal de la categoria en el seno de la
doctrina alemana, la garantia institucional se presenta como una técnica de proteccion
que no pretende sino salvaguardar la integridad de ciertos nucleos institucionales
considerados esenciales, en un momento histérico y en una sociedad determinada,
para la adecuada estructuraciéon de la comunidad??!. Es, pues, precisamente, esa
estrecha vinculacion entre institucion garantizada y la realidad social a la que sirve, la
que lleva implicito el germen de la transformacioén y el cambio que esta implicito en la
evolucién histérica de esa misma sociedad. De ahi que, en aparente paradoja, la
esencialidad del nicleo de la institucién garantizada fuese ya entonces considerada
compatible con la contingencia derivada de las transformaciones sociales a lo largo de
lahistoria.

28 ALONSO GARCIA, E.: La interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984, pp. 148 y siguientes.

29 STC Pleno, nam. 11/1981, de 8 de abril de 1981 (RTC 1981,11). “Sin embargo el movimiento
pendular entre la amplitud y la generosidad o la restriccion vuelve a ser una decision politica que tiene
que adoptar el legislador ordinario sin mas limites que los que el derecho fundamental tenga, pues
ningin derecho, ni aun los de naturaleza o caricter constitucional, pueden considerarse como
ilimitados.” Cftr. STC, Pleno, num. 49/2008, de 9 de abril de 2008 (RTC 2008,49).

220 CRUZ VILLALON, P.: “El legislador de los derechos fundamentales”, en LOPEZ PINA, A. (Edit.):
La garantia constitucional de los derechos fundamentales: Alemania, Espasia, Francia e Italia, Ed. Civitas, Madrid,
1991, pp. 125 a 137.

221 En principio, la ley debe ser respetuosa con los derechos fundamentales del mismo modo que debe
serlo con cualquier otra decision constitucional, y el propio art. 53, 1, lo recuerda al decir que “los
derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del presente titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Por consiguiente lo que pretende la clausula de “contenido esencial” es reforzar la
garantfa de los derechos fundamentales, haciendo mas rigurosa la vinculacién del legislador a la
Constitucién cuando su actividad tiene por objeto el desarrollo del capitulo 11 del titulo 1.

90



MARTIN ANSELMO ROCHA ESPINDOLA

En ese contexto, el legislador en tanto que sus previsiones pudieran ser consideradas
como receptoras de la realidad social, que convertia en cada momento en realidad
juridica y, a la inversa, en tanto que inductor de la transformacién social mediante el
proceso legislativo, disponia de una cierta capacidad de transformacion efectiva de ese
nucleo esencial constitucionalmente garantizado, impidiendo asi que la imagen del
mismo existente en el perfodo constituyente se perpetuase en el tiempo, contra la
finalidad propia del mecanismo de garantia. Sin embargo, la necesidad de incorporar
a la hermenéutica constitucional este elemento de atencién al proceso de cambio
social, encontré, ya entonces, un limite insalvable: la ruptura con los rasgos
estructuralmente mas caracteristicos de la institucién, la solucién de continuidad en la
ordenacion juridica de sus elementos mas basicos e identificadores, que comportase
una evolucion per saltum, no razonable??,

Sin duda, en el caso del matrimonio tales rasgos se han desnaturalizado totalmente,
quizas en gran parte porque el propio legislador espafiol ha dado muestras de
desconocer la esencia de la realidad juridica, mas alla de los aspectos sociolégicos.

Adviértase, a modo de inciso, que desde una 6ptica mas bien colateral al problema de
fondo planteado, se ha cuestionado lo que la garantia institucional como técnica de
proteccion implica, respecto de una suerte de petrificacion del ordenamiento en torno
a clertas instituciones, de tintes ideolégicamente conservadores, haciéndose verlo que
la aparicién dogmatica de esta técnica supuso en su origen historico, especialmente en
el marco del pensamientoschmittiano??3.

La garantia institucional, como se sabe, aparece en efecto, en su génesis historica, con
ese perfil, en el contexto doctrinal que se desarrolla especialmente en torno a la
Constitucion de Weimar, notablemente vinculada aquélla al propédsito de otorgar
intangibilidad a ciertos institutos considerados socialmente basicos y principales, en
un marco constitucional en el que los derechos fundamentales son todavia concebidos
primordialmente como una mera manifestacion del principio de legalidad de la
Administracion. Este es, sin embargo, un argumento de escaso peso, en cuanto al
singular propésito critico que lo inspira, porque esa constataciéon no impide percibir
que la garantia institucional ha sido asumida como técnica de protecciéon en nuestro
vigente sistema de derechos y libertades, y como tal, se halla penalmente subordinada
en su desenvolvimiento a los principios y valores que subyacen al entero ordenamiento
constitucional??4,

222 la descripcion de esta institucion partimos de un estudio pionero en Espafia, como es sabido de
PAREJO ALFONSO, L.. Garantia institucional y antonomias locales, Bd. Instituto de Estudios de
Administracién Local, Madrid, 1981, pp. 46 a 48.

228 ANDRES IBANEZ, P.: “Matrimonio homosexual: hay derecho”, en F/ Pais, edicion de 22 de abril de
2005.

228 ESCRIVA-IVARS, J.: “Sistema matrimonial y derechos fundamentales sobre la nueva legislacion
matrimonial”; en V.V.A.A.: La reforma del modelo de familia en el Codigo civil espaiiol, Ed. Comares, 1°
edicién, Granada, 2005, p. 80. “Las recientes iniciativas legislativas sobre el matrimonio y la familia-
basicamente aquellas que hacen referencia a la admisién del divorcio sin causa, a los matrimonios
entre personas del mismo sexo y a la adopcién conjunta por progenitores del mismo sexo- han
supuesto un replanteamiento total y absoluto del sistema juridico que desde el Derecho comun clasico,
aquel que naciendo de los pronunciamientos de los jurisconsultos romanos configuré la sociedad
occidental por mediacion de los grandes canonistas medievales, regulaba hasta ahora la institucién
matrimonial y familiar. Estas reformas parecen plantearnos
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Asi pues, la breve descripcion que se ha hecho del significado de la técnica de
proteccion desde sus origenes doctrinales, de la idea de la prescripcién de cualquier
censura radical respecto de los rasgos mas caracterizadores de la institucién, tiene
precisamente el valor explicativo que se deriva en este caso de la asuncién como
principio rector de la categoria en la doctrina del Tribunal Constitucional.

Y asi, puede percibirse que este planteamiento se plasma, a nuestro modo de ver muy
clocuente, en el limite infranqueable que la jurisprudencia constitucional fija en la
ruptura clara y neta con la imagen comunmente aceptada de la institucién (STC, Pleno,
num. 32/1981, de 28 de julio, RTC 1981/322%). El legislador no puede ir més alld de
aquello que es esencial o nuclear al instituto garantizado, segun su arraigada imagen en
la cultura juridica en la que se inscribe la Constitucién debiendo ser esta identificada a
laluz de las ideas y construcciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces
y, en general, los especialistas en Derecho (STC, Pleno, nim. 341/1993, de 18 de nov,
RTC 1993/341). Existe, pot consiguiente, un minimo irreductible en la conformacion
objetiva de la institucién, que se muestra por completo refractario a cualquier
desarrollo adaptativo en la legislacion que lo menoscabe, desnaturalizado con ello el

objeto de proteccién constitucional??, ello en relacién a STC, Pleno, nim. 159/199,
de 6 mayo. RTC1993/159227,

una incognita a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad en una sociedad que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo, exige vaciar de cualquier punto de referencia estructural o sustantiva al término
matrimonio, convirtiéndolo, por una exigencia de esos valores en un concepto vacio, apto para
cualquier tipo de reaccién o situacion de hecho?”

222 E] orden juridico-politico establecido por la Constitucién asegura la existencia de determinadas
instituciones, a las que se considera como componentes esenciales y cuya preservaciéon se juzga
indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo en ellas un nicleo o reducto
indisponible por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos indispensables del orden
constitucional y las normas que las protegen son, sin duda, normas organizativas, pero a diferencia de
lo que sucede con las instituciones supremas del Estado, cuya regulacion organica se hace en el propio
texto constitucional, en éstas la configuracién institucional concreta se refiere al legislador ordinario
al que no se fija mas limite que el del reducto indisponible o nicleo esencial de la institucién que la
Constitucién garantiza. Por definicién, en consecuencia, la garantfa institucional no asegura un
contenido concreto o un dmbito competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la
preservacion de una institucion en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar. Dicha garantia es desconocida cuando la institucién es
limitada de tal modo que se le priva practicamente de sus posibilidades de existencia teal como
institucién para convertirse en un simple nombre. Tales son los limites para su determinacion por las
normas que la regulan y por la aplicacién que se haga de estas. En definitiva, la Gnica interdiccién
claramente discernible es la de la ruptura clara y neta con esa imagen comunmente aceptada de la
institucién que, en cuanta formacién juridica, viene determinada en buena parte por las normas que
en cada momento la regulan y la aplicacién que de las mismas se hace.

226 Cfr. ESCRIVA - IVARS, J.: loc.. cit. Asimismo MARTINEZ LOPEZ - MUNIZ, J. L.: “Desquiciamiento
inconstitucional de la familia protegida por el Derecho Civil”, en V.V.A.A.: La reforma del modelo de
Sfamilia en el Cddigo civil espariol, Ed. Comares, 1% edicién, Granada, 2005, pp. 67 y siguientes.

221 “Ahora bien, antes de proceder a este examen conviene recordar algunos aspectos de la doctrina
de este Tribunal sobre la garantia institucional de la foralidad expuestos en la STC 76/1988, a la que
para mayores precisiones procede remitirse. Sefialala resolucién indicada que de la
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Una cosa es asumir una dinamica evolutiva que, al ritmo de las transformaciones
sociales y de los consiguientes cambios legislativos que las acompafian, module
adecuadamente el régimen juridico de la institucién en aquellos aspectos que permiten
su adaptacion a ese proceso de cambio (la introduccion de la figura del divorcio serfa
tal vez un buen ejemplo de ello), y otra bien distinta es privar a esa instituciéon de su
significado constitucional, de sus posibilidades de existencia real como tal institucion,
al desfigurar su contenido objetivo minimo en la norma iusfundamental, un contenido
minimo que, como se ha subrayado, depende tanto de la imagen que del instituto se
tiene en la cultura juridica, como de las posibilidades de su funcionamiento efectivo
a partir de dicha imagen. Desconocer esta premisa conduce indefectiblemente a la
relativizacion absoluta frente al legislador de la técnica de garantia y, en el caso que
nos ocupa, del derecho constitucional reconocido en el articulo 32, y ello, al margen
de cualquier otra consideracién, pone en cuestiéon el principio de supremacia
constitucional que alienta el sistema espanol de derechos fundamentales y libertades

publicas.

Como se ha puesto de relieve, relativizar hasta ese punto el contenido esencial, sobre
la base de su adaptacion a la realidad social, conlleva el riesgo de anulaciéon del propio
mecanismo de garantia, de modo que en ese proceso de actualizacion el legislador
debe siempre actuar dentro delos limites materiales que derivan de la

disposicion adicional primera de la CE se detiva que el amparo y respeto por parte de la Constitucién
de los derechos histéricos de los territorios forales no puede estimarse como una garantia de toda
competencia que legitimamente quepa calificar de histérica. Ya en la STC 123/1984 se declaraba que
la idea de derechos historicos no puede considerarse como un titulo auténomo del que puedan
deducirse especificas competencias. «LLo que la Constitucioén ha venido a amparar y respetar no es una
suma o agregado de potestades, facultades o privilegios, ejercidos histéricamente, en forma de
derechos subjetivos de corporaciones territoriales, susceptibles de ser traducidos en otras tantas
competencias de titularidad o ejercicio respaldadas por la Historia. Como resulta de la misma diccién
del parrafo segundo de la disposicion adicional primera CE, lo que se viene a garantizar es la existencia
de un régimen foral es decir, de un régimen propio de cada territorio histérico de autogobierno
territorial, esto es, de su "foralidad", pero no de todos y cada uno de los concretos derechos que
histéricamente la hayan caracterizado. La garantia constitucional supone que el contenido de la
foralidad debe preservar tanto en sus rasgos organizativos como en su propio ambito de poder la
imagen identificable de ese régimen foral tradicional». Es este nucleo identificable lo que se asegura;
no un contenido concreto o un ambito competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino
la preservacién de una institucion en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar (STC 32/1981). Todo ello en el bien entendido de que la
garantia institucional de los territorios forales, si bien no especifica exhaustivamente las competencias
histéricas que protege (esto es, un haz determinado de competencias concretas), si alcanza, como
minimo irreductible, a proteger un régimen de autogobierno territorial con el que quepa reconocer el
régimen foral tradicional de los distintos territorios histéricos. La garantfa institucional -afirmaba
también la STC 32/1981- es desconocida cuando la institucién es limitada de tal modo que se le priva
practicamente de sus posibilidades de existencia real para convertirse en un simple nombre. Dentro de
estos limites, es al proceso de actualizacion previsto en la disposicion adicional primera CE al que
corresponde precisar cual es el contenido concreto que, en el nuevo marco constitucional y estatutaria,
se da al régimen foral de cada uno de los citados territorios, garantizado por la Constitucién (STC
76/1988, fundamento juridico 4.%)”.
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existencia de un determinado contenido constitucionalmente garantizado, es la
opinién de BALAGUER CALLEJON?%,

En este marco de reflexion, presenta indudables ventajas aquella posicién doctrinal
que concibe el proceso de concrecion del contenido esencial??’ como la busqueda de
un equilibrio entre el principio de constitucionalidad y el principio democratico-
pluralista (tradicion y pluralismo), en el que el Tribunal Constitucional aparece, a un
tiempo, como garante tanto de la integridad del contenido de las previsiones
constitucionales como del margen de configuracién de que dispone el legislador,
percibiendo este ultimo, en cada momento, como el cauce de concreciéon en una forma
histérica, adecuada a las sucesivas exigencias culturales, de la imagen institucional
constitucionalmente garantizada. Sin duda, el procurar el equilibrio de ambas es la
clave.

Se trata de un sugestivo planteamiento que, con apoyo en la doctrina del Tribunal
Constitucional, propone un entendimiento temporal de la categoria del contenido
esencial que, si bien implica en cierto modo su relativizacién, en tanto que renuncia a
la idea de una imagen perfectamente acabada y radicalmente inmune a todo proceso
evolutivo, permite hacer compatible la preservaciéon de ese nucleo esencial,
constitucionalmente protegido en sus caracteres mas definitorios, con su adaptacion
legislativa a los nuevos requerimientos que van paulatinamente arraigando en la cultura
juridica.

228 «Aplicacion de la Constitucion y garantias de los detechos”, Anwuario de Derecho Priblico y Estudios

Politicos, num. 2, 1989 y 1990, pp. 137 y 138.

229 Cfr. NORENA SALTO, J. R.: “Acerca del contenido esencial de los derechos fundamentales de
configuracion legal®, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 18, 2004, parte Estudio: Ed.
Aranzadi S.A., BIB 2003/1523. <Y, aun aceptando la existencia de estos detechos fundamentales de
configuracion legal, quedara la dificultad de establecer si los mismos, en cuanto reconocidos en la
Constitucién, ofrecen en todo caso un contenido esencial que ha de ser respetado necesariamente por
el legislador ordinario, y, en su caso, el método para determinar dicho contenido esencial o
indisponible, que debe ser respetado por las leyes que regulen el correspondiente derecho
fundamental, ademas de incidir en la delimitacién que, a este respecto, corresponde a los Tribunales
ordinarios, de una parte, y al Tribunal Constitucional, de otra, cuestién que, como veremos
posteriormente, no da lugar a una solucién univoca por parte de este ultimo.- El articulo 53.1 de la
Constitucién espafiola alude expresamente al contenido esencial de todos los derechos reconocidos
en el Capitulo segundo del Titulo Primero (por tanto, no s6lo los fundamentales susceptibles de
amparo constitucional) contenido esencial que debe ser en todo caso respetado por el legislador) —
unico competente para su desarrollo—, pero, aparte de que no determina qué ha de entenderse por
“contenido esencial”, tampoco existe en ninguna de las normas constitucionales mencion expresa a
esta categoria de derechos fundamentales de configuraciéon legal que, en consecuencia, ha de
considerarse en principio como de creacién jurisprudencial, y esencialmente casuistica, puesto que las
resoluciones de nuestro Tribunal Constitucional que califican en este sentido a un determinado
derecho fundamental —normalmente en resoluciones de recurso de amparo—, tampoco han definido
este concepto...«Pero ni siquiera esta modulacién o atemperacion es posible en relacién con todos los
derechos, pues “existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya
regulacién ha de ser igual para ambos” (...); asi sucede con aquellos derechos fundamentales “que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano” o, dicho de otro modo, con “aquellos
que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que conforme al art. 10.1 de nuestra
Constituciéon constituye fundamento del orden politico espafol”.
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Este particular enfoque de la cuestion, que se resume en la idea de la ponderacion
entre la permanencia y el cambio en el marco de la tradicion juridica, es en efecto
constatable en la doctrina del Tribunal Constitucional que, asumiendo la existencia de
un minimo irreductible, admite no obstante su actualizacién por parte del legislador
de desarrollo (STC 76/1988%0). Pero lo que no puede desconocerse es que hay una
gran diferencia entre esa suerte de relativizacion del contenido esencial, que adopta
como premisa la de la preservacion de un nucleo identificable cuya actualizacion
legislativa se realiza, precisamente, “concretando y especificando su contenido
minimo” (STC, Pleno, nim. 159/1993, de 6 mayo, RTC 1993/159 ), y lo que més bien
supone una relativizacion absoluta de aquel contenido esencial, a merced de una
limitada accién conformadora del legislador; esto dltimo conduce por el contrario a la
frustracion de la finalidad protectora tanto del derecho fundamental como de la
garantia institucional, y a la negacion, en ultima instancia, del principio de supremacia
constitucional, y por consiguiente el pleno reconocimiento como garante de la misma
al Tribunal Constitucional, pero sin duda no el inico?!.

Z0STC Pleno num. 76/1988, de 26 de abril de 1988 (RTC 1988,76). “En cuanto al primer aspecto
-el reconocimiento y garantia genéricos- se confirma la garantia constitucional consagrada en la
Disposicion adicional primera C.E., en el art. 3 del Estatuto, en cuanto a la organizacién e instituciones
privativas de autogobierno de cada uno de los Territorios Histéricos, y en el art. 37.2, respecto, tanto
al régimen foral, como a las competencias de los Territorios Historicos, al establecer que «lo dispuesto
en el presente Estatuto no supondra alteracion de la naturaleza del régimen foral especifico o de las
competencias de los regimenes ptivativos de cada Territorio Historico». Claramente, esta disposicion
no representa -como parecen sostener los recurrentes- que el Estatuto no implica ninguna limitacién
del régimen foral histéricamente definido y del correspondiente e indeterminado elenco de derechos
histéricos. Si tal fuera el caso, el Estatuto no podria, evidentemente, llevar a cabo ninguna
actualizacion, y resultarfan inexplicables clausulas estatutarias - como las referentes al régimen fiscal-
que suponen una clara alteracion de la posicién histérica de los territorios forales. Como resulta de
la consideracién conjunta de las diversas disposiciones estatutarias, el art. 37.2 1o que viene a establecer
es que, tanto los poderes y atribuciones que se confieren a los nuevos 6rganos que se crean -las
Instituciones Comunes- como el reparto competencial que se efectiia en relacion con las Instituciones
centrales del Estado habran de entenderse siempre sin menoscabo de la garantia del régimen foral y
las inherentes competencias de los Territorios Histéricos que el mismo Estatuto determina. Se trata,
pues, de una regla de garantia e interpretacién, que coloca en lugar preferente, en cuanto a su respeto
y proteccién, a los regimenes forales en su definiciéon estatutaria, tanto frente a las Instituciones
Comunes del Paifs Vasco como a los poderes centrales del Estado; regimenes forales que el mismo
Estatuto precisa en cuanto a cudl sea su contenido esencial, intocable por los poderes autonémicos o
estatales. Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que el mismo Estatuto, en otras ocasiones, recoge
el limite que la garantfa foral representa respecto a otras instituciones de la Comunidad Auténoma;
asi, en su art. 10, apartados 1 y 3, al referirse a determinadas competencias de la Comunidad
Auténoma, lo hace «sin perjuicio de las facultades correspondientes a los Territorios Histéricos, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 37 del mismo (Estatuto)», expresion que se repite en el art. 25.1,
como limite a los poderes del Parlamento Vasco.”

2L Cfr. STC, Pleno, num. 49/2008, de 9 de abril de 2008 (RTC 2008,49). Esta sentencia invoca el
principio democratico como esencial en el ejercicio de la potestad del TC, en cuanto limite del mismo
y garantia de la supremacia de la Carta magna. “Desde una perspectiva material, son diversos los
argumentos que también deben llevarnos a la misma conclusién. Por un lado, no cabe duda de que
el legislador organico del Tribunal Constitucional goza de una libertad de
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Sentado esto, posiblemente, la critica mas fundada que se ha emitido al planteamiento
que realiza el antes citado informe del Consejo General del Poder Judicial?*? sobre esta
materia, sea la de que en el mismo se acude a ciertos parametros metajuridicos que
denotan una particular vision esencialista de la institucién, y, como tal, presentan la
nota de la heterosexualidad como una exigencia biologica, fisica o anatémica del
matrimonio como un requisito derivado de la naturaleza de las cosas, y no
exclusivamente, como debiera de haber sido el caso, como un rasgo deducible de la
imagen institucional que se ofrece al intérprete a partir de la cultura juridica arraigada,
a la que la propia Constituciéon convoca en este punto.

Sobre este punto mi opinién es que indudablemente es necesario que las concepciones
metajuridicas no sean contradictorias con la rigurosidad que debe exigir un analisis de
esta envergadura, pero es bastante notorio que detras de las instituciones juridicas
existe una trayectoria que trasciende el punto de vista juridico, creo ademas que tal
aspecto no hace sino enriquecer al Derecho, y posiblemente pueda confrontarse, con
determinados aspectos de la labor legislativa, siendo tachado incluso de falta de
objetividad, pero ya habfa Derecho cuando atin nuestros sistemas politicos ni siquiera
residfan en la mente de algiin mortal.

Todo lo antedicho conduce a responder afirmativamente a la pregunta acerca de si el
presupuesto de la heterosexualidad forma o no parte del ntcleo objetivo de la
institucion del matrimonio, en la concepcién que de la misma asume la Constitucion
segin LLAMAZARES FERNANDEZ?,

configuracién que no sélo se deriva del principio democratico, sino que también estd protegida a
través de las diversas reservas de Ley organica previstas en el texto constitucional respecto de esta
institucion [arts. 161.1 d), 162.2 y 165 CEJ. Sin que sea éste el momento de pronunciarnos sobre el
alcance y la interrelacion de tales reservas, debemos partir de la base, como seflalamos en la STC
66/1985, de 23 de mayo de 1985 (RTC 1985, 66), F. 4, de que el contenido de dichas Leyes es
disponible para el legislador. Al mismo tiempo, sin embargo, y como se deduce de la propia
supremacia constitucional (art. 9.1 CE), tal libertad no es absoluta, sino que tiene limites materiales y
formales que tienen su origen no sélo en dichas reservas y en los restantes preceptos que integran el
Titulo IX de la Constitucion, sino en una interpretacion sistematica de todo el texto constitucional.
Interesa destacar desde un primer momento que si bien la apertura de la jurisdiccién constitucional
espafiola al legislador organico no es homogénea en todos los ambitos, sus limites constitucionales no
proceden unicamente de una interpretacion literal del precepto aducido en cada caso, sino del modelo
de Tribunal Constitucional que se deriva de una interpretacién conjunta de nuestra Norma Suprema
y de los principios constitucionales que se proyectan sobre el mismo. Este hecho, cominmente
aceptado en todos los dmbitos, también fue compartido, por lo menos de forma implicita y respecto
de los limites materiales del legislador del Tribunal Constitucional, en la STC 66/1985 al afiadirse
inmediatamente después de la ya mencionada afirmacién sobre el caracter disponible del contenido
de la LOTC que «(...) en consecuencia, dentro del respeto a las normas constitucionales y a la
independencia y funcién del Tribunal, (el legislador) puede introducir en ella los cambios o
modificaciones que entienda oportunos, sin que haya de limitarse a aquellos indispensables para evitar
la inconstitucionalidad o asegurar el cumplimiento de los objetivos constitucionalesy.

22 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, COMISION DE ESTUDIOS E INFORMES, Estudio sobre
la reforma del Cddigo Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo, Madrid, 2005.

2B LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: “El matrimonio homosexual”, en SOUTO PAZ, ]. A. (Coord.):
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Por lo demas, y ello no deja de ser muy significativo a la misma conclusién se llega s,
descartando aqui el recurso a la garantia institucional, se adopta mas bien el enfoque
metodologico que, parte directamente, en el marco de la idea de la Constitucion
normativa, de la posibilidad de detectar un contenido esencial del concepto
constitucional matrimonio, afirmandose igualmente, en tltima instancia, la presencia
en dicho contenido del requisito de heterosexualidad?*.

La consecuencia logica de esta afirmaciéon no puede ser otra que de la mas que
probable inconstitucionalidad de la supresion de este requisito en via legislativa.

IV. LA LEY 13/2005, QUE MODIFICA EL CODIGO CIVIL EN LO REFERENTE AL
MATRIMONIO. EL MATRIMONIO HOMOSEXUAL Y EL FIN DE LA NECESARIA
HETEROSEXUALIDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO.

En el mundo juridico, se ha eliminado la heterosexualidad como elemento y
caracteristica esencial del matrimonio, es decir para que este existe dicho elemento ya
no resulta imprescindible , esta eliminacién ha sucedido con la Ley 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, saludada con alborozo desde algunos sectores sociales y con manifiesta
hostilidad y recelo, desde otros, y recibida en el ambito cientifico, con algunos
comentarios especialmente criticos?®.

E/ nuevo régimen legal del matrimonio civil en Espaiia, Ed. Comares, Granada, 2008, pp. 9 a 11. El autor
manifiesta que si algo es evidente es que las expresiones literales del art. 32.1 no son todo lo claras y
terminantes que hubiera de desear, lo que sin duda es un hecho para lamentar. Ademads ‘el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, expresion en las que estan
claras dos cosas: que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio y que tienen derecho
a contraerlo con plena igualdad juridica. Lo que no afiade es “entre si”’, porque la plena igualdad
jutidica es aplicable Gnicamente al caso de que sea matrimonio heterosexual, también es aplicable al
derecho mismo de contraer matrimonio: es decir que el hombre y la mujer tienen un derecho igual a
contraer o lo que es lo mismo que el sexo no justifica desigualdad alguna en el ejercicio de ese
derecho.El articulo 39, tal como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional, al equipar todo
tipo de familias, también las no nacidas del matrimonio (matrimonio de hecho), e incluso las
constituidas por parejas de homosexuales, parece apuntar hacia una respuesta positiva... Es
competencia del legislador ordinario optar por ese principio como exclusivo o no”.

24 En este sentido REY MARTINEZ, F.: “Homosexualidad y Constitucién”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, ntm. 73, 2005, pp. 150 a 152.

2% Asi por ejemplo, TIRAPU, D.: “Perplejidades y contradicciones del pretendido matrimonio
homosexual. Comentarios al Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio”,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 8, 2005. Asimismo destaco el
interesante articulo publicado por REY MARTINEZ, F.: “Homosexualidad y matrimonio”, cit., pp. 111
a 156; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “El matrimonio de los homosexuales”, en Aranzadi Civil,
nam. 15, Tribuna, 2005, pp. 2271 a 2273; Consejo de Estado, “Dictamen 16/12/2004, sobre el
Anteproyecto de Ley por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio”,  http:www/boe/es/g/es/ibetlex/bases_datosce/doc/php?colleccion=ce&id=2004-
2628; Consejo General del Poder Judicial, Estudio de 26/01/2005 sobre la reforma del Cédigo Civil en
materia de
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La modificacion de este presupuesto basico se verifica al incorporarse un segundo
parrafo al art. 44 del Codigo Civil, en cuya virtud ahora “el matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente
sexo”. A ello se afiade, por lo que respecta al contenido del contrato matrimonial, la
adaptacion nominal a este nuevo presupuesto de los arts. 66 y 67 del mismo cuerpo
normativo, de los que se elimina la referencia especifica al marido y la mujer, sustituida
ahora por la mencién genérica a los conyuges. Otras adaptaciones de la nomenclatura
legal a la nueva configuracion basica del matrimonio se establecen también en la ley
respecto de otros diversos aspectos del Derecho de Familia (relaciones paternas
filiales?* y régimen econémico matrimonial) y, puntualmente en el régimen de las
donaciones. Asimismo, una Disposicion adicional proclama que “las disposiciones
legales y reglamentarias que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderan
aplicables con independencia del sexo de sus integrantes”, introduciéndose por dltimo
una serie de cambios en la legislacion del Registro Civil.

La Exposiciéon de Motivos de la Ley 13/2005 se refiere al necesario anclaje
constitucional de la reforma en los siguientes términos: “..ciertamente, la
Constitucion, al encomendar al legislador la configuracion normativa del matrimonio,
no excluye en forma segura alguna una regulaciéon que delimite las relaciones de pareja
de una forma diferente a la que haya existido hasta el momento, regulaciéon que dé
cabida a las nuevas formas de relacion afectiva. Pero, ademas, la opcion reflejada en
esta Ley tiene unos fundamentos constitucionales que deben ser tenidos en cuenta por
el legislador. Asi, la promocion de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre
desarrollo de su personalidad (arts. 9.2 y 10.1. de la Constitucion), la preservacion de
la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere (articulo 1.1. de la
Constitucion) y la instauraciéon de un marco de igualdad real en el disfrute de los
derechos sin discriminacién alguna por razén de sexo, opiniéon o cualquier otra
condicion personal o social (articulo 14 de la Constitucién) son valores consagrados
constitucionalmente cuya plasmacién debe reflejarse en la regulaciéon de las normas
que delimitan el estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abierta”.

Como consecuencia, pues, de la aplicacion a la esfera matrimonial de estos valores
constitucionales, anuncia el legislador también en la Exposiciéon de Motivos, “la Ley
permite que el matrimonio sea celebrado entre personas del mismo sexo o distinto
sexo, con plenitud e igualdad de derechos y obligaciones cualquiera que sea su
composicion. En consecuencia, los efectos del matrimonio, que se mantienen en su
integridad respetando la configuracién objetiva de la institucion, seran dnicos en todos
los ambitos con independencia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los
referidos a derechos y prestaciones sociales como la posibilidad de ser parte en
procedimientos de adopcion”.

matrimonio entre personas del mismo sexo http/ /www.podetjudicial.es; Real Academia de Jutisprudencia y
Legislacién, “Informe aprobado el 21 de febrero de 2005 acerca del proyecto de modificacion del
Cédigo Civil en materia del derecho a contraer matrimonio” , http:/ /rajyl.insde.es

2% Cfr. NAVAS NAVARRO, S. (Dit.): Matrimonio homosexual y adopcion, EQ. Reus S.A., Zaragoza, 2006.
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Estas consideraciones, en las que se sintetiza el espiritu de la reforma, suscitan de
entrada no pocas dudas e interrogantes que merecen un examen mas detenido y, de
hecho, la doctrina cientifica ha tenido ocasiéon de ocuparse de algunos de ellos, en la
medida en la que ya se habian planteado con ocasiéon del debate generado en torno a
la equiparacion de las uniones de hecho al matrimonio??.

Esta claro que el modelo de matrimonio que hace unos dos mil afios comenzé a vivir
occidente se basd, en su momento, en las siguientes notas: monogamia,
heterosexualidad, estabilidad, formalizacion, orientacion hacia la prole (entre otras
finalidades) y libertad en la emisién del consentimiento, este modelo fue influenciado
mayormente por el cristianismo y su parangén legislativo que fue el matrimonio
canbnico, de una u otra manera estos elementos han sido poco a poco dejados a la
vera del camino por ser analizada dicha institucion principalmente como un fenémeno
sociolégico cuya regulacion debe ser adaptada no a lo que es sino que a lo que la
sociedad entiende por ¢él, es similar a lo que la STC, Pleno, num. 198/2012, de

6 de noviembre entiende como una interpretaciéon evolutiva, posiblemente esa
interpretacion evolutiva deba ir acompanada antes de una reforma constitucional.

En primer lugar, lo que actualmente determina la existencia del matrimonio ante los
ojos del Legislador es un concepto mas bien vaporoso, la relacion de afectividad, causa
eficiente del matrimonio oficial, lo que permitirfa la equiparacion a éste de las uniones
basadas en relaciones de convivencia de analoga afectividad a la del matrimonio o, en
su caso, la admisién del matrimonio homosexual fundado en semejante relacion
afectiva. Este aspecto al menos es contradictorio con la afirmacién del consentimiento
contractual, cuya validez no depende de la existencia del afecto o del amor, como la
verdadera génesis del matrimonio.

La STC num. 198/2012, plantea el matrimonio 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 comun, prestando su consentimiento respecto de los
derechos y deberes que conforman la institucién y manifestandolo expresamente
mediante las formalidades establecidas en el ordenamiento”?3.

Frente a esta conceptualizacion surge la interrogante siguiente : ¢Por qué debe aprobar,
proteger o beneficiar la sociedad una relacion sexual y sentimental, si la aprobacion
social ha radicado tradicionalmente en la expectativa de la generacién, considerada
como un bien social, en cuanto garantizaba la continuidad del grupo social y el relevo
generacional?, ¢cual es el argumento para que prosiga esta intervencion social en algo
tan intimo y personal como es la unién sentimental y sexual entre dos personas?.

27 Se aclara que sin perjuicio de la doctrina cientifica empleada para el presente tema, de gran ayuda
es la STC, Pleno, nim. 198/2012, de 6 de noviembre de 2012, (RTC 2012,198), el cual desestimo el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el grupo populat.

28 STC 198/2012, Ibidem, p. 24.
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La sentencia en cuestion parte de una premisa basica. En primer lugar un analisis del
matrimonio no como una institucién sino como una garantia institucional y por otra
parte, como un derecho fundamental.

Existen diferencias entre ambas, en el sentido de que las garantias institucionales
exigen una proteccion de caracter objetivo por parte del Tribunal Constitucional,
debido a que debe impedir que el Legislador las suprima o vacie de contenido. Mientas
que en el caso de los derechos fundamentales, el objetivo reside en que el ciudadano,
titular de dicho derecho, pueda gozar de una posicion juridica derivada de dicho
derecho y de su reconocimiento, de tal manera que no sea posible su eliminacién o
desnaturalizacion.

Frente al cuestionamiento de st la actual Ley, de conformidad a la consideracion del
matrimonio como garantia constitucional, hace del mismo una institucion
irreconocible (en este punto el Tribunal salta de “garantia institucional” a
“Institucion”, sin fundar dicho cambio). El inicio de la respuesta a esta importante
interrogante se ampara en una interpretacion historicista del art. 44 del CC “(E)l
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones
de este Codigo”, estableciendo el nuevo parrafo segundo que “(El matrimonio tendra
los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo”, en relacion al art. 32239,

El Tribunal Constitucional procura escudrifiar la mente del constituyente en el afio
1978, cuando se redact6 el art. 32 CE. Reconoce que en ese momento el matrimonio
era entendido mayoritariamente como matrimonio entre personas de distinto sexo,
pero que el objetivo de dicho precepto no era referirse a la orientacién sexual de las
personas que lo celebrasen sino desligar el matrimonio y la familia, de proclamar la
igualdad de los cényuges en el seno de la institucién, y de constitucionalizar la
separacion y la disolucion. Luego de tnicamente mencionarlas se refiere en exclusivo
a la igualdad de hombres y mujeres al interior y exterior del matrimonio, y ello es
importante porque de esta manera el principio de igualdad entra a justificar el cambio
de la heterosexualidad por la homosexualidad. El centro son las personas que celebran
el matrimonio, una visiéon personalista del mismo, qué duda cabe, o mejor dicho
individualista, pero desligada de la instituciéon que conforman. El parangén mujer,
homosexual, alude a discriminacién, lo cual es a todas luces combatido por el articulo

14 de 1aCE.

Pero, tal cual se ha sefialado anteriormente, para un sector de la doctrina, la idea segin
la cual el constituyente, al concretar la titularidad del derecho a contraer matrimonio,
hizo que ésta recayese textualmente en el hombre y la mujer como sujetos del derecho
a contraer matrimonio entre si, una férmula que habria resultado a estos efectos como
incompatible con el matrimonio homosexual®*.

29STC 198/2012. Ibidem, p. 22.

#0Fn este sentido, por ejemplo, SAURA MARTINEZ, L. F.: Uniones libres y la confignracion del nuevo Derecho
de familia, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995, p. 58; PEREZ CANOVAS, N.. Homosexnalidad,
homosexnales y uniones homosexuales en el Derecho espaiol, Ed. Comares, Granada, 1996, p.119; GIMENEZ
GLUCK, D.: Juicio de Ignaldad y Tribunal Constitucional,
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Aun cuando en rigor, estamos ante una interpretacion meramente literal que no se
ajusta de inicio a los parametros de la hermenéutica constitucional, cabe hacer notar
que, incluso este mismo plano argumentativo, el contrapunto a esta pretension surge
inmediatamente del enunciado de los restantes derechos constitucionales en el propio
Capitulo II. Puede alli constatarse que el Constituyente, para el reconocimiento de la
titularidad de dichos derechos, empleé diversas férmulas todas ellas genéricas: odos
(arts. 15y 27); todos los esparioles (art. 29). Incluso, en ocasiones, no se especifica
formalmente el sujeto titular del derecho proclamado, que simplemente se reconoce
por la norma fundamental (arts. 20 a 22). Asi pues el hecho de que precisamente se
haga mencion al hombre y la mujer en el articulo 32, en tanto ello puede ser interpretado
como una excepcion deliberada a las restantes titularidades genéricas y, por lo tanto,
como una manera de explicitar el requisito de la distincién sexual de los coényuges, lo
que sin duda abonaria la tesis de la adopcion constitucional del presupuesto de la
heterosexualidad en el matrimonio?*.

Desde una 6ptica que, por lo general, termina siendo en la practica sélo aparentemente
menos formal (o formalista) que la que se acaba de exponer, otro de los planteamientos
recurrentes, acaso el mas utilizado, en defensa de la aceptacion implicita por parte del
constituyente del matrimonio entre personas del mismo sexo, es el que, incidiendo en
la necesidad de interpretar el art. 32 en clave sistematica, adecuadamente
contextualizado en el marco constitucional y, por ello, a la luz de los restantes
principios y valores que del mismo se derivan, concede un papel decisivo a la vigencia
de los principios constitucionales de igualdad y de libre desarrollo de la personalidad.
Este planteamiento, ademas como sea visto, ocupa un lugar privilegiado en el ambito
de la exposicion, por parte del legislador, de los motivos que inspiran su reforma.

Por otra parte el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones se refiere a la Carta
Magna como un “Grbol vive”, basandose en las alegaciones del Abogado del Estado, el
que a su vez se remite a la expresiéon de la sentencia Privy Council, Edwards c.
Attorney General for Canada de 1930 retomada por la Corte Suprema de Canada en
la sentencia de 9 de diciembre de 2004 sobre el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Alude en este punto a la denominada interpretaciéon evolutiva, la cual es la
acomodacion del Codigo politico a las realidades de la vida moderna, de tal manera
de asegurar su relevancia ylegitimidad?+2.

Tal aseguramiento serd en primer lugar por medio de grandes principios, los cuales
pueden aplicarse a supuestos cuyos redactores no imaginaron siquiera que podrian
acaecer, la aplicacion provendra de los propios poderes publicos, y particularmente el
legislador, ante ello el propio Tribunal Constitucional velara por que dichas
actualizaciones sean ajustes plenamente constitucionales, es decir, el contenido de los
preceptos que conforman el texto constitucional deben leerse a la luz de los

Ed. Bosch, Barcelona, 2004, p. 251.

21 Este aspecto es destacado por la Direccion General de los Registros y del Notariado, en su
resolucion de 21 de enero de 1988.

2#28TC 198/2012 loc.cit., p. 24.
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problemas contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual.

Esta interpretacion evolutiva tiene relacién con la formacién social de la cultura
juridica, mediante una observaciéon de los fenémenos juridicamente relevantes, esta
observacion implica la observancia de los estudios, dictimenes, asi como las diversas
resoluciones emanadas de los operadores del Derecho, ya sea interno o externo.

Inmediatamente resalta el hecho que amparado en la interpretacién evolutiva el
matrimonio sigue siendo reconocido como tal por la ciudadania, alude por ello a su
caracter de comunion afectiva, y tal comunion se relaciona con el igualdad de los
conyuges, la libertad de voluntad para contraerlo o disolverlo, mediante el seguimiento
de ciertas formalidades. La interpretaciéon evolutiva a que nos referimos facilita la
respuesta a la cuestion de si el matrimonio, tal y como resulta de la regulacion
impugnada, sigue siendo reconocible en el contexto socio juridico actual como tal.

Tras las reformas introducidas en el Codigo Civil por la Ley 13/2005, de 1 de julio, la
institucién matrimonial se mantiene en términos perfectamente reconocibles para la
imagen que, tras una evidente evolucion, se tiene en la sociedad espafiola actual del
matrimonio, 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 comun,
prestando su consentimiento respecto de los derechos y deberes que conforman la
institucion y manifestandolo expresamente mediante las formalidades establecidas en
elordenamiento24.

Sobre este punto, la sentencia concluye afirmando que desde el punto de vista de la
garantia institucional del matrimonio no cabe tacharlo de inconstitucional porque,
amparandose en el propio articulo 32, el matrimonio entre personas del mismo sexo
es una opcién no excluida por el propio constituyente y su nocion es cada vez mas
aceptada por la sociedad espafiola e internacional?*.

#3STC 198/2012., Ibidem, p. 24.

#4Voto particular concurrente que formula el Magistrado don MANUEL ARAGON REYES respecto  de
la Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad num. 6864-2005: “En segundo lugar
tampoco se subraya otro dato importante: que la interpretaciéon que el Tribunal Constitucional fue
dando al art. 32.1 CE era inequivoca: el matrimonio como unién entre un hombre y una mujer. Y ello
lo hizo el Tribunal en multiples resoluciones, y no sélo en el ATC 11/1994 (RTC 1994, 222 AUTO),
que la Sentencia cita dotandolo de una relatividad que, a mi juicio, no tenfa. Por eso es claro, y la
Sentencia debifa de haberlo constatado, que la regulacion legal del matrimonio anterior a la reforma
recurrida no habia vivido en la inconstitucionalidad. Por tltimo, en la Sentencia (F. 11) se contiene una
valoracién positiva en términos constitucionales de la apertura del matrimonio a las parejas del mismo
sexo que no me parece propia del tipo de enjuiciamiento que el Tribunal debe hacer e incluso
contradictoria con otros pasajes de la Sentencia en los que se admite que no se incurriria en
inconstitucionalidad si el legislador hubiera optado por otra solucién distinta a la del matrimonio para
garantizar la unién estable de ese tipo de parejas, como ha sucedido en diversos ordenamientos
extranjeros proximos al nuestro, habiendo sido esta alternativa considerada no contraria al Convenio
de Roma por el TEDH. Me refiero a dos parrafos en los que el Tribunal considera que la opcién
tomada por el legislador espafiol «da un paso en la garantfa de la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad» y que tal opcién esta en consonancia con el «mandato que el
constituyente integrd en el art. 9.2 CE, de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
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Ahora bien, qué sucede respecto al matrimonio considerado como derecho
fundamental, ya de entrada a mi juicio existe un error de concepto, por cuanto debiese
hablarse en términos mas correctos del “derecho a contraer matrimonio”, haciendo
esta distincion puede argumentarse que tal derecho es duefio de un denominado
“corazén”, dicho corazén es su contenido esencial. Frente a este, es necesario una
aproximacion, lo cual a juicio del Tribunal Constitucional, se puede efectuar por medio
de dos caminos complementarios. S6lo aborda el primero que tiene intrinseca relacion
con la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho.

El Tribunal define el contenido esencial de un derecho subjetivo como “aquellas
facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible
como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene
que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi”. Todo
ello referido al momento historico de que en cada caso se trata y a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos
constitucionales?#.

Nuevamente empieza a fundar su decision procurando interpretar el articulo 32.1 CE
bajo el prisma del principio de igualdad®*, debido que dicho derecho si bien

del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, apoyandose en la interpretacion
que ya ha hecho este Tribunal de la clausula antidiscriminatoria del art. 14 CE, en la que hemos
incluido la discriminacién por razén de orientacion sexual”.

25 Voto particular que formula el Magistrado RAMON RODRIGUEZ ARRIBAS respecto a la Sentencia del
Pleno de fecha 6 de noviembre de 2012 dictada en el R.I. 6864/2005: “Para sostener que la garantia
institucional del matrimonio puede verse alterada por el legislador sin vulnerarla, dentro de una amplia
libertad de configuracion, se recurre a la evolucion de la cultura juridica, en la que se integran el
derecho comparado, el internacional, la doctrina cientifica y la realidad social, aportando abundantes
datos estadisticos y demoscopicos, para concluir que la imagen de la institucién matrimonial ha
evolucionado hasta hacerla compatible con que la contraigan personas del mismo sexo, aunque se
reconoce que ello no es un elemento determinante para valorar la constitucionalidad de la Ley y que
entre los estudiosos del derecho «no existe una posicién unanimey, ni tampoco «sea unanimemente
aceptada» en la sociedad internacional. Por el contrario, entiendo que el nicleo, la imagen maestra, de
una garantia institucional no puede someterse a los avatares de la cultura juridica a lo largo del tiempo.
Precisamente para evitar que el legislador ordinario, atendiendo al supuesto clamor de la calle, las
estadisticas y los estudios de opinién, pueda vulnerar la Constitucion, se crearon los Tribunales
Constitucionales. De otro lado resulta muy peligroso sentar el principio de que las normas pueden no
decir lo que dicen, sino lo que se quiere que digan. Es mas, los argumentos sociologicos, estadisticos,
de conveniencia practica, de derecho comparado e internacional y hasta de justicia efectiva, suelen
cludir el verdadero problema juridico-constitucional, sobre el que hay que operar con conceptos y
argumentos de derecho, sin que los que pueden llamarse «meta-juridicos» tengan otra funcion que la
de reforzar, en su caso, la solucién a que se llegue, pero no para fundatla o condicionarla.”

26 STC, Pleno, nim. 39/2002, de 14 de febrero (RTC 2002/39): “a) El art. 14 CE contiene en su
primer inciso una clausula general de igualdad de todos los espafioles ante la Ley, habiendo sido
configurado este principio general de igualdad, por una conocida doctrina constitucional, como un
derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos
a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus
consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente
justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundaday
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presenta una titularidad individual, su ejercicio no lo es, debido a que no hay
matrimonio sin consentimiento®’, y que al manifestarse este consentimiento se
generalizan una serie de derechos y obligaciones que dan lugar al vinculo en cuestion.

El Tribunal, asimismo, se refiere a que ademas del derecho a contraer matrimonio se
puede extraer la libertad de no contraerlo.

El derecho a contraer matrimonio, o a no contraerlo no garantiza que ambas
acepciones gocen de los mismos efectos, porque sin perjuicio de la identidad de los
sujetos titulares de la libertad, el contenido de la misma no tiene por qué ser
homogéneo y que por ello el legislador ordinario puede atribuir consecuencias a una

razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias
no resulten, en todo caso, desproporcionadas- Como tiene declarado este Tribunal....., recogiendo al
respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con el art. 14 el principio
de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstracciéon de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo
respecto a la regulacién de una determinada materia supone una infraccién del mandato contenido en
el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan
considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacién objetiva y razonable para ello, pues,
como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacién de elementos de diferenciaciéon que
quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razonable. Lo que prohibe el principio de
igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas
en criterios objetivos y razonables, segin criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También
es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias
juridicas que se deriven de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que
se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no
solo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un
juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacién existente entre la medida adoptada,
el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981, de 2 de julio, F. 3... b) La virtualidad
del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la clausula general de igualdad con la que se inicia su
contenido, sino que a continuacién el precepto constitucional se refiere a la prohibiciéon de una serie
de motivos o razones concretos de discriminacién. Esta referencia expresa a tales motivos o razones
de discriminacién no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion...,
F. 6), pero si representa una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy
arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes piblicos como por la practica social,
a sectores de la poblacién en posiciones, no sélo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el art. 10.1 CE...”

27 STC, Pleno, nim. 51/2011, de 14 de abril de 2011(RTC 2011,51): “En el caso que nos ocupa, la
demandante de amparo, en el legitimo ejercicio de su derecho a la libre eleccion de conyuge, contrajo
matrimonio civil con persona cuyo estado civil era el de divorciado. No ha existido, pues, obsticulo
alguno para que la demandante ejerciese su derecho constitucional a contraer matrimonio en
condiciones de plena libertad e igualdad (arts. 14 y 32.1 CE), derecho que, como también hemos tenido
ocasion de precisar... «no es... un derecho de ejercicio individual, pues no hay matrimonio sin
consentimiento mutuo (art. 45 del Codigo Civil)». Ahora bien, lo que aqui se discute no es, claro esta,
que la demandante haya podido ejercer libremente su ius connubii, sino si la reacciéon del Obispado
de Almeria al ejercicio por parte de la demandante de su derecho a contraer matrimonio con la persona
clegida (reaccién que ha determinado a la postre la pérdida de su puesto de trabajo como profesora
de religién y moral catélicas) puede entenderse lesiva de los derechos fundamentales deaquélla”.
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y a otra manifestaciéon®¥® de manera que la primera se constituya en un auténtico
derecho subjetivo, mientras que la segunda no sea mas que una mera libertad juridica,
integrada en el mismo derecho fundamental, y cuyo contenido se cifie a la posibilidad
de optar ala existencia de una alternativa deaccion.

Al asumir la existencia de dos regimenes diferenciados por voluntad del legislador, el
del matrimonio y el de la convivencia more uxorio, los cuales son reflejo de la
capacidad de eleccién de las personas respecto del ejercicio de su derecho a contraer
matrimonio, reconoce que las relaciones de convivencia more uxorio no son una
institucion ni esta jurfidicamente garantizada, tampoco existe un derecho constitucional
expreso para su establecimiento®.

Prosiguiendo con la sentencia en estudio, el punto que a continuacién se enuncia me
parece de peculiar importancia por tal motivo estimo mejor citarlo de manera textual:
“Para determinar si la reforma objeto de este recurso vulnera el derecho a contraer
matrimonio, ha de partirse de la certeza de que la misma ha introducido importantes
matices respecto del derecho constitucional. Deciamos anteriormente, evocando
nuestra jurisprudencia previa, que siendo un derecho de titularidad individual no lo es
de ejercicio individual, puesto que exige de otra persona para realizarse y del
consentimiento mutuo libremente expresado por los contrayentes dentro de los limites
que se deriven de la configuracion legal que realiza el Codigo Civil (...) de los requisitos
para contraer matrimonio.

Dejando de lado el debate sobre si las personas homosexuales gozaban ya del derecho
a contraer matrimonio antes de la reforma legal aqui analizada, resulta evidente que la
nueva redaccion del Cédigo Civil que introduce la Ley 13/2005(...) permite que el
ejercicio del derecho se concrete con una persona del mismo sexo.

28STC 198/2012, Ibidem, p. 29.

ATC, Sala segunda, nim. 204/2003, de 16 de junio de 2003 (RTC 2003, 204): “Si bien es cierto que
doctrinalmente cabe extraer del art. 32.1 CE el derecho a no casatse, no sélo como derecho de libertad
negativa, en cuanto exige a los poderes publicos su no proscripciéon y que no sea directamente
impedido, sino también como libertad positiva, es decir, que los poderes publicos estarfan obligados
a promover las condiciones necesarias para su efectivo ejercicio, lo cierto es que tal solucién contrasta
con la doctrina constitucional existente, hasta el momento, en este punto. En este sentido...«el
matrimonio es una institucioén social garantizada por la Constitucion, y el derecho del hombre y de la
mujer a contraetlo es un derecho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la Ley
por mandato 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». En suma, el contenido de la libertad de contraer (o no contraer) matrimonio se limita
a asegurar la capacidad de eleccién, a impedir el mandato o la imposibilidad absoluta, pero no a
asegurar a quien la ejercita en un determinado sentido los mismos efectos que se atribuyen a quien lo
hace en otro. Ello explica que, pese a la identidad de los sujetos titulares de la libertad, el contenido de
la libertad positiva y negativa no tenga por qué ser homogéneo, y que el legislador ordinario pueda
atribuir, como es el caso, consecuencias a una y a otra manifestacién, y hasta que la primera se
constituya en un auténtico derecho subjetivo, mientras que la segunda no sea mas que una mera
libertad juridica, integrada en el mismo derecho fundamental, y cuyo contenido se cifie a la posibilidad
de optar o a la existencia de una alternativa de accion”.

ZOSTC 198/2012. Ibidem., p. 29.
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No estamos, pues ante una cuestion relativa a la ampliacién del elenco de titulares del
derecho individual, sino ante una modificacion de las formas de su ejercicio. Por tanto,
es preciso determinar si la citada modificacién supone un ataque al contenido esencial
del derecho fundamental.”’!

A continuaciéon de dicha exposiciéon se prosigue aludiendo al matrimonio como
garantia institucional, dejando atras su andlisis como derecho fundamental con un
analisis que mi juicio aunque intenta abocarse al contenido del derecho, no
fundamenta cual es el contenido del matrimonio como garantia y como objeto de un
derecho de caracter subjetivo. Sin embargo, procura justificar la necesidad de
reconocer plenamente el derecho subjetivo, olvidando que dicho derecho se ejerce en
relaciéon a un objeto, el matrimonio, una realidad que en caso de ser modificada
sustancialmente deja de ser, aunque su nombre permanezca. Prosigue la interesante
sentencia con: “Coincide substancialmente con la dimensiéon objetiva del derecho
constitucional al matrimonio, puesto que ambas nociones, contenido esencial y
garantia institucional, se solapan al definir el matrimonio, aunque dogmaticamente su
naturaleza sea diferente. Por eso, una vez establecido que la garantia institucional del
matrimonio permanece intacta con la nueva regulacion legal, ello nos conduce a
entender que también la dimensién objetiva del derecho permanece inalterada,
debiendo dirigir nuestra reflexién exclusivamente hacia la dimensién subjetiva del
mismo, que impone al legislador, que debe preservarla, la obligaciéon negativa de no
lesionar la esfera de libertad que contiene el derecho...”?>2,

Bajo este prisma la aprobacién de la Ley 13/2005 no supone tanto una limitacion del
derecho al matrimonio como una modificacién de las condiciones de ejercicio. Ahora
bien, debemos preguntar frente al cuestionamiento de si la regulaciéon impugnada
impide el ejercicio del derecho por parte de las personas heterosexuales, en las mismas
condiciones en que anteriormente lo ejercfan, afectando por tanto al contenido
esencial de ese derecho, y la respuesta a esta cuestion ha de ser negativa: “El
reconocimiento del derecho al matrimonio a todas las personas, independientemente
de su orientaciéon sexual, implica la posibilidad para cada individuo de contraer
matrimonio con personas de su mismo sexo o de diferente sexo, de manera que ese
ejercicio reconozca plenamente la orientacion sexual de cada uno. Ello no afecta al
contenido esencial del derecho, porque el que puedan contraer matrimonio entre si
personas del mismo sexo ni lo desnaturaliza, ni lo convierte en otro derecho, ni impide
a las parejas heterosexuales casarse libremente, o no casarse.

Las personas heterosexuales no han visto reducida la esfera de libertad que antes de la
reforma tenfan reconocida como titulares del derecho al matrimonio, puesto que con
la regulacion actual y con la anterior, gozan del derecho a contraer matrimonio sin mas
limitaciones que las que se deriven de la configuracion legal de los requisitos para
contraer matrimonio que realiza el Cédigo Civil.

ZLSTC 198/2012. Ibidem, pp. 29 y 30.
#28TC 198/2012. Ibidem, p. 30.
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Sin embargo, las personas homosexuales gozan ahora de la opcién, inexistente antes
de la reforma legal, de contraer matrimonio con personas del mismo sexo, de tal modo
que el respeto a su orientacién sexual encuentra reflejo en el disefio de la institucién
matrimonial, y por tanto su derecho individual a contraer matrimonio integra también
el respeto a la propia orientacion sexual. De este modo se da un paso en la garantia
de la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad”?33,

Lo anterior permite adentrarse en una esencial conclusion cual es que el Legislador, a
juicio del Tribunal simplemente estd regularizando dentro de los margenes de
configuracién que la propia Constitucion le establece como limites?>*.

Frente a esta afirmacién no estoy de acuerdo, por cuanto el Legislador no puede evitar
al legislar hacer una reflexién profunda, de cariz antropolégico, no se trata
simplemente de regular e interpretar que si la Carta Marga no prohibe expresamente
algo, entonces lo permite, por cuanto estamos en los recintos del Derecho Publico, es
necesario un mandato claro y si no lo es entonces debiese buscarse reformar el Cédigo
politico.

Expresa en un voto particular OLLERO TASSARA que toda actividad juridica no es sino
filosoffa practica. Evoca a un imperio de radicalismo individualista que resulta
contraproducente y que por lo demas ‘dificulta la adecuada articulaciéon entre
instituciones juridicas, rebosantes de exigencias sociales, y derechos individuales,
haciendo que los segundos conviertan en irrelevantes a las primeras. No me parece
acertado tratar a determinadas instituciones juridicas como si fueran mero corolario
de los derechos y no mas bien razéon de su fundamento, abocando a una
contraposicion simplista entre limitacion o ampliaciéon de derechos individuales.

Esta deriva individualista instrumenta hoy una nueva versiéon de uso alternativo del
derecho. El indiscutible imperativo del articulo 14 CE se convertiria en fuente de
nuevos derechos destinados a eliminar las discriminaciones mas arraigadas.

23 STC, Pleno, num. 212/2005, de 21 de julio de 2005 (RTC 2005,212): “De la legislacién organica
aludida se desprende que el sistema de becas constituye un instrumento esencial para hacer realidad
el modelo de «Estado social y democratico de derecho» que nuestra Constitucién impone (art. 1.1),
determinando en consecuencia que los poderes publicos aseguren que la igualdad de los individuos
sea real y efectiva (art. 9.2 CE). De este modo se garantizan también la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) que suponen la base de nuestro sistema de derechos
fundamentales.”

B4Voto particular que formula el Magistrado D. ANDRES OLLERO TASSARA respecto a la Sentencia del
Pleno de fecha 6 de noviembre de 2012 dictada en el Recurso de Inconstitucionalidad, num.
6864/2005, p. 41: “Resulta llamativo que se afirme en la Sentencia con toda rotundidad que la
heterosexualidad reflejada en el articulo 32 CE no excluye la homosexualidad, aun apuntando que esto
«no significa que implicitamente acogiera el matrimonio entre personas del mismo sexo, si nos
limitamos a realizar una interpretacion literal y sistematica, pero tampoco significa que lo excluyera»
(F. 8). Se busca para ello amparo en que no todo lo que la Constitucién no contempla es
necesariamente inconstitucional; pero es claro que lo sera lo que prive de todo sentido a lo que si
contempla”.
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El intento de reconocer el caricter heterosexual del matrimonio, «ex» articulo 32 CE,
y un derecho constitucional a contraer uno homosexual alternativo, ex articulo 14 CE,
no ha dejado huella en la Sentencia por no encontrar apoyo significativo durante su
deliberacion. La Sentencia no deja sin embargo de dibujar un recorrido al que seria
absurdo plantear objecion alguna: partiendo de unas relaciones homosexuales
criminalizadas (F. 11), que ninguna de las partes ha defendido, se supera su mera
conversion en un no prohibido agere licere, para elevarlas a fuente de derechos,
capaces de desvirtuar a su servicio una milenaria institucion social.

El radicalismo individualista lleva esta instrumentalizacién, no treconociendo al
matrimonio funcién mas importante que la de otorgar reconocimiento social a
conductas injustamente discriminadas. Comparto integramente la legitima aspiracion
a erradicar la injusta discriminacion de las personas que suscriben una orientacion
homosexual. Lo que nunca suscribiré es que el fin justifique los medios, imperativo
obligado de cualquier version de uso alternativo del derecho. El respeto a una
determinada orientaciéon sexual, que lleva a mantener unas relaciones ajenas al
matrimonio, no obliga a reconocer la posibilidad de contraerlo”?.

Sin embargo, el Tribunal estima que la ley al modificar el régimen de ejercicio del
derecho constitucional al matrimonio no afecta a su contenido, ni menoscaba el
derecho al matrimonio de las personas heterosexuales, habida cuenta de que la Ley
recurrida no introduce ninguna modificaciéon material en las disposiciones legales que
rigen los requisitos y efectos del matrimonio civil de personas de sexo diferente, y sin
que la opcién adoptada suponga denegar a cualquier persona o restringir el derecho
constitucional a contraer o a no contraer matrimonio.

Consecuentemente, el intento de hacer derivar del principio de igualdad
especificamente consagrado en el art. 32.1 la no exigencia del requisito de la
heterosexualidad en el matrimonio no resiste un analisis sistematico del precepto, en
contra de lo que algtin autor plantea como hipdtesis?*®, no puede ser en ningin caso
considerada como wuna interpretacion equivocada de la misma. El caracter
estructuralmente abstracto y abierto, propio de las normas que enuncian derechos
constitucionales (reparese, en un contexto cercano, en la conocida idea de derecho
fundamental como garantia de posibilidades?*”), ampara la validez de diversas posibles
concreciones de las mismas, lo que no autoriza, sin embargo, a violentar el sentido de
la norma mas alla del que pretendié conferirle el constituyente?>®.

25 OLLERO TASSARA, A.: cit, p. 39.

Z6TBAN, C. L.: “El matrimonio en la Constitucién”, Revista de Derecho Privado, octubre, Madrid, 1980,
p. 139.

BTDE OTTO Y PARDO, L: Derecho Constitucional. Sistemas de fuentes, Ed. Ariel, Barcelona, 1995, p. 41. %8
MARTIN SANCHEZ, M.: Matrimonio homosexual y Constitucion..., cit., p. 124. “El punto de pattida, pot lo
tanto, setfa la proclamacién constitucional de un concepto de matrimonio heterosexual, por lo que
resulta de crucial importancia la determinacion de la naturaleza del elemento heterosexual. Esto es,
determinar si elemento heterosexual del matrimonio proclamado en el articulo 32.1 de nuestro Texto
Constitucional, ha de considerarse elemento subyacente de la nocién constitucional de matrimonio,
prescindible para el legislador, llegado el caso, por exigencias constitucionales de mayor indole
capaces de superar un juicio de
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En caso de adoptar el criterio de que la heterosexualidad forma parte integrante del
reducto esencial del matrimonio, la inadmisién del matrimonio homosexual no
constituirfa violacién del principio de igualdad pero no cabria decir lo mismo de la
negacion a un ciudadano homosexual, precisamente en atencion a su calidad de tal, de
su derecho a contraer matrimonio con una persona de distinto sexo.

Paralelamente, la asuncién de la heterosexualidad como parte del nucleo esencial de 1a
institucion impedirfa entender que la falta de reconocimiento del matrimonio
homosexual conlleva un menoscabo del principio de libre desarrollo de la
personalidad, puesto que lo que en tal caso reclamarfa la vigencia de ese principio no
es sino la prohibicién de establecer restricciones arbitrarias o injustificadas a la libertad
matrimonial®?.

El proceso de vaciamiento institucional del matrimonio civil en el Derecho espafiol,
la pérdida de buena parte de los caracteres que tradicionalmente posefa como
consecuencia del influjo de las construcciones canonicas en la paulatina conformacion
histérica del modelo, es hoy, y lo viene siendo desde hace algin tiempo, un hecho
incontrovertible, que justifica plenamente el que se haya podido hablar, como se ha
visto, de una grave crisis de identidad del concepto civil de matrimonio.

Realizar la propia vida con otro y con otros no es una posibilidad afiadida y opcional
para la persona, sino que esta inscrita en su misma realidad. Aqui arranca el analisis de
cémo la conyugalidad arraiga en el mismo ser personal, en su posibilidad de apertura
real a otro, en su orientacion al otro y en su capacidad de encuentro con el otro. A su
vez esta apertura intencional que permite el encuentro es lo que posibilitara la
fundamentacién de la misma persona haciéndose tal?®, asi lo expresa DOMINGUEZ
PRIETO, pero sin duda tal ambito es mas profundo que lo netamente afectivo.

Concluyendo, manifiesto que estando implicita en la nocién de la garantia institucional
la idea de la asignacién a determinadas instituciones de una funcién social relevante y
esencial en el marco del sistema de convivencia disefiado por la Constitucion, sera
preciso determinar si el nuevo modelo de matrimonio desempefia de algiin modo dicha
funcién, o si, por el contrario, ha quedado definitivamente certificada su paulatina
pérdida de trascendencia comunitaria y su consiguiente reconduccion al ambito de los
intereses meramente privados, quedando alli al amparo del sistema de libertades que
garantiza la vigencia del principio de autonomia de la voluntad, pero no sujeto a un
régimen privilegiado respecto de otros tipos de relacién entreparticulares.

proporcionalidad; o si por el contrario ha de considerarse elemento definidor, perteneciente a la
esencia misma del matrimonio, por lo que su eliminacion, desnaturalizaria la idea del matrimonio.” 2>
DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Principio de libre desarrollo de la personalidad y ius connubii (A
proposito del Auto del Tribunal Constitucional 222/1994)”, Revista de Derecho Privads, Madrid, 1998,
pp. 725y 726.

20 Antropologia de la familia. Persona, matrimonio y familia, Ed. Biblioteca de autores cristianos, setie
Filosofia y ciencia, Madrid, 2007, p. 55.
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De llegarse a esta ultima conclusiéon, como es natural, carecerfa de un especial
fundamento la mencién constitucional del matrimonio, reducido a la condicion de ser
uno mas de los negocios juridicos entre particulares, y cuya regulacién podria entonces
dejarse a la ley ordinaria, si bien se nos antoja igualmente innecesaria la declaracion en
ese caso de un “derecho genérico a la determinacion libre de las relaciones personales
y sociales”, también denominado ‘“derecho genérico a la afectividad como expresion
de unas relaciones personales libres”?0!, derecho este cuya explicita proclamacion serfa
innecesaria, dado el reconocimiento del principio de libre desarrollo de la personalidad
y, en general, el régimen comun de los derechos fundamentales garantizado en la
Constitucion.

V. LA REALIZACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA ADECUACION DEL
MATRIMONIO A LA REALIDAD SOCIAL DELL. MOMENTO.

Por otra parte, se debe reconocer que también ha habido un traslado del centro de
atencion, fruto de la lucha continua por la reivindicaciéon y la defensa de las
competencias matrimoniales estatales frente al Derecho canénico.

El Estado se ha afanado en centrar su propio cometido y desarrollar su concepcion
matrimonial de Estado personalista, que tiene en su punto de mira los derechos de sus
ciudadanos derivados de su propia dignidad como personas, y necesarios para el libre
desarrollo de la personalidad; cuestiones ambas, dignidad y libre desarrollo, que
sustentan la libertad de conciencia individual de todos ellos.

Para FERNANDEZ-CORONADO este sin duda, es el punto clave, que marca no sélo la
definitiva madurez del sistema, sino el inicio de lo que ha denominado derechos de
secularizacion de segunda generacion®?, que derivan directamente de esta toma de
conciencia por parte del Estado de su exclusiva competencia legislativa y jurisdiccional,
consecuencia de su plena soberania y ajena a condicionamientos de cualquier signo.

Este fenémeno, asimismo es lo que se ha denominado como secularizacion plena y
que no se debe confundir con el secularismo, que supondria la prolongacién del
proceso secularizador mas alla de sus debidos limites, en el sentido de negar a la religién
el puesto que le corresponde, incluso en una sociedad plenamente secularizada, ya que
en tal caso el Estado estaria actuando con la pretension de invadir un campo que le
corresponde a la fe, elevando un mundo desprovisto de todo valor religioso a la
categoria de loabsoluto?3.

%1 Vid. TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho Constitucional espasiol, Volumen 1, Universidad
Complutense, Facultad de Derecho, Madrid, 1992, pp. 398 y 399.

%2 FERNANDEZ~CORONADO GONZALEZ, A.: “La evolucion juridica del sistema matrimonial espafiol
desde la Constitucién de 1978 a la admision del matrimonio homosexual”, Revista Foro, nim. 3,
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 20006, p. 105.

23 NMARRAMAO CATANZARO, G.: Poder y secularizacion, Ed. Peninsula, Barcelona, 1989, p. 28.
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Por el contrario, la secularizacién lo que hace es permitir al legislador estatal
profundizar en su obligacion positiva de contribuir a la realizaciéon efectiva de los
derechos en esta materia, adaptando las leyes a aquellas necesidades que la evolucion
de los valores de convivencia en las sociedades y la plenitud de desarrollo de los
derechos fundamentales de sus ciudadanos puede exigir?*4,

Son, precisamente, estos dos parametros, en primer lugar, la realizacion de derechos
fundamentales y, en segundo, la adecuacion a la realidad o necesidad social del
momento, lo que origina el nacimiento de estos derechos de secularizacion de segunda
generacion. Estos derechos de secularizacion en general pueden ser de muy diverso
caracter y una parte de ellos, ha encontrado un importante campo de desarrollo en el
ambito de la bioética, cuestién intimamente ligada a la libertad de conciencia y a la
propia dignidad personal?e>.

En materia matrimonial, el mas claro exponente de estos derechos es, sin duda, la
admisiéon al matrimonio de personas del mismo sexo, porque el ius connubii es un
derecho inherente a la dignidad de la persona misma, pero la pregunta es spuede la
orientacion sexual, que sin duda tiene directa relacion con la dignidad de la persona y
lo que ha sido el matrimonio, justificar una transformacién del mismo hasta punto de
contradecir uno de sus contenidos esenciales, la heterosexualidad?, ¢no hubiera sido
mejor proteger esa dimension de la dignidad humana y proteger al matrimonio
mediante la conformacién de otra figurajuridica?

2% OLLERO TASSARA, A.: Esparna: ;Un Estado Laico? La libertad religiosa en perspectiva constitucional, Ed.
Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 17 y 18. “En realidad, para poder dar una respuesta al
interrogante de si el espafiol es o no hoy en dia un Estado Laico habria que realizar un doble analisis.
Por una parte, sin duda, ahondar en la concreta regulacién de los derechos y libertades fundamentales
en la Constitucion de 1978; pero también determinar qué habriamos de entender por laico, ya que
este socorrido calificativo puede reenviar a planteamientos tan diversos entre si como la laicidad y el
laicismo.- Por laicismo habria que entender el disefio del Estado como absolutamente ajeno al
fenémeno religioso. Su centro de gravedad serfa mas una contaminacién - marcada con atisbos de
fundamentalismo, sino de abierta beligerancia- que la indiferencia o la auténtica neutralidad. Esa
tajante separacién, que reenvia toda conviccién religiosa al ambito intimo de la conciencia individual,
puede acabar resultando més que neutra, neutralizadora de su posible proyecciéon sobre el ambito
publico. Su versién mas patologica llevarfa incluso a generar una posible discriminacién por razén de
religién. Determinadas propuestas podrian acabar viéndose descalificadas como confesionales por el
simple hecho de haber encontrado acogida en la doctrina o la moral de alguna de las religiones
libremente practicadas por los ciudadanos.- Nada sin embargo, mas opuesto a la laicidad que
enclaustrar determinados problemas civiles, al considerar que la preocupacién por ellos derivarfa
inevitablemente de una indebida injerencia de lo sagrado en el ambito publico. Asi podria estar
ocurriendo en la opinién publica espafiola cuando se plantea la defensa de la vida humana prenatal, la
libre eleccién de centros escolares o la proteccién de la familia monogamica o heterosexual. Esto
puede explicar la sorprendente ruindad, gobierne quien gobierne, con que se han apoyado las politicas
de apoyo a la familia; precisamente en un pais que -en buena parte como reflejo paradéjico de afios de
crisis interna en la Iglesia Catdlica- ofrece una de las tasas de natalidad mas preocupantemente
reducidas de Europa.”

25 MARTIN SANCHEZ, 1. (Cootd.): Bivética, religion y salud, Consejetia de Sanidad y Consumo, Direccion
General de Aseguramiento y Atencién al Paciente, Madrid, 2005; MARTINEZ MORAN, N. (Coord.):
Biotecnologia, derecho y dignidad humana, BEd. Comares, Granada, 2003.
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Sin perjuicio de ello, la homosexualidad no influyé en el proceso de secularizacion del
matrimonio en si mismo considerado, porque surge como demanda social y como
derecho ligado al libre desarrollo de la personalidad con posterioridad a ese proceso.

La heterosexualidad ya esta presente en el matrimonio romano?®°, que concibe el
matrimonio como un acto unico de naturaleza consensual sustentado en la affectio
maritalis, frente a las férmulas antiguas del matrimonio por etapas®’, y se integra en la
cristianizaciéon del matrimonio como elemento esencial, ligado por el Derecho
canénico al fin primario del mismo, constituido por la generacién de la prole.
Tampoco durante el proceso de secularizaciéon del matrimonio la heterosexualidad del
mismo se pone en tela de juicio, se da por supuesta. La razoén de ello es que el punto
esencial de la controversia no residia en la propia institucién matrimonial. Se debatia
si la unién civil era auténtico matrimonio o si sélo tenia tal caracter la union canodnica,
siendo considerada la primera como simple consorcio para los que no pudiesen
acceder al matrimonio canénico, por no profesar lareligion catélica?es,

Asi y todo, es la plena secularizaciéon del matrimonio lo que produce la inversiéon de
esa realidad y es por donde, en su momento adecuado, encuentra el resquicio de
entrada el reconocimiento legal del matrimonio homosexual. Sin el proceso de
secularizacion ello hubiera sido imposible. Produciendo una redimensién del mismo,
despojandolo de contenidos dogmaticos y morales, haciendo desaparecer los criterios
de culpabilidad para la disolucion del vinculo y simplificando la propia desvinculacion,
admitiendo, incluso la simple voluntad unilateral para su consecucion?®.

Sin duda, se puso sobre el tapete la necesidad de tomar en consideracion el pleno
desarrollo de los derechos inalienables de la persona en toda su dimensién como
clementos determinantes para la configuracion juridica del vinculo, derechos entre los
que se encuentra el de contraer matrimonio con independencia del sexo de las
personas. Pero también hay que constatar que este impulso definitivo para su entrada
en escena esta estrechamente ligado a un momento previo: la toma en consideracion
por los Estados de los derechos humanos, tras la amarga experiencia de la Segunda
Guerra Mundial.

266 MURILLO, M.: “Matrimonio y homosexualidad. La constitucionalidad de la Ley 13/2005, de
modificacién del Codigo civil espafiol sobre derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo
sexo”, en Laicidades y Libertades. Escritos Juridicos (2005), ndm. 5, pp. 261 a 314, donde ademas se
recoge un tratamiento pormenorizado y riguroso de la evolucion del tratamiento de la
homosexualidad, desde su denominacién como enfermedad mental a su consideracién como un rasgo
que define la identidad personal.

%" GAUDEMET, J.: E/ matrimonio en Occidente, Ed. Taurus, Madrid, 1993, pp. 37 y siguientes.

28 Fn estos términos se referfa al matrimonio civil el Preambulo del Decteto de 9 de febrero de 1875
sobre el establecimiento de un sistema de matrimonio civil subsidiario.

29Vid. En Laicidad y Libertades, numero 5, 2005, pp. 9 y siguientes.

112



MARTIN ANSELMO ROCHA ESPINDOLA

El desarrollo de los llamados derechos humanos primarios por el Estado laico
(libertad, igualdad, dignidad humana, etc.) permiti6 el nacimiento y reconocimiento
estatal de otros derechos humanos de segunda generacion enraizados en los anteriores,
donde ya se encontraba el libre desarrollo de la personalidad, aunque
constitucionalmente en el ambito espanol no se enfoque tanto como un derecho
propiamente tal, sino que, como principio.

Ya desde la dltima década del siglo XX se habian dejado sentir voces en el aspecto
internacional sobre esta cuestion. En febrero de 1994, el Parlamento Europeo llamé
la atencién sobre la necesidad de que los Estados miembros de la Unién tomasen las
medidas precisas para garantizar la igualdad de trato de sus ciudadanos con
independencia de su orientacion sexual, extremo que fue reiterado en abril de 2003,
reseflando la discriminacién que suponia la prohibicién a los homosexuales de
contraer matrimonio o de adoptar nifios?”, y algunos Estados europeos incorporaron
a su Derecho tempranamente el matrimonio sin discriminacion por razén de sexo?’L.

También la Constitucion Europea de 1994 en su articulo 2, relativo a los valores de la
Unioén, establece el respeto a la dignidad humana como el principio de estos valores,
junto a la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y el respeto de los
derechos humanos, valores que el propio articulo inserta en una sociedad caracterizada
por el pluralismo, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y lano discriminacion.

Sia esto se une que la Carta de los Derechos humanos de la Unién del afio 2000, que
integra la Segunda Parte de la mencionada Constitucién, recoge expresamente el
respeto, la proteccion y la inviolabilidad de la dignidad de la persona humana como
primero de sus contenidos, e introduce por primera vez en un texto de ésta indole la
prohibicién de discriminacion por razon de orientacion sexual?’?, parece claro que la
evolucion de los derechos fundamentales y su ahondamiento en la radical libertad del
individuo, demandada por la sociedad actual, transforma la configuracion clasica del
matrimonio.

La Ley 30/2005, de 1 de julio, modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio, estableciendo que éste tendrd los mismos requisitos cuando
ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo, y hace derivar este derecho
del propio articulo 32.1 CE, ya se ha dicho en varias oportunidades, pero debe
resaltarse que el Constituyente no tuve en su mente al matrimonio homosexual.

210Vid., respectivamente, Resolucion A.3-0028/94, de 8 de febrero, sobre la igualdad de derechos de
los homosexuales y las lesbianas en la Comunidad Europea, y Resolucién A-.5-0281/2003, de 9 de
abril, sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Unién Europea.

2 Por ejemplo, Holanda, mediante la Ley de apertura del matrimonio de 21 de diciembre de 2000, o
Bélgica, con la Ley de apertura del matrimonio para personas del mismo sexo de 13 de febrero de
2003.

212Vid. Art. I1. 21 de la Constitucién Europea.
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Esta claro que el Legislador interpreta esta norma conforme a dos parametros
esenciales, el primero es la convivencia en pareja como cauce adecuado al libre
desarrollo de la personalidad en condiciones de igual libertad, y la adaptacion a la
realidad social del tiempo en que ha de aplicarse la norma. Segin FERNANDEZ -
CORONADO, es el propio caracter personalista que modela los derechos fundamentales
de la persona en el texto constitucional lo que provoca esta interpretacion®. Lo
anterior es consecuencia de la secularizacién matrimonial, debido a que sélo cuando
el Legislador estima que se ha liberado de presupuestos ajenos y ahonda en la esencia
constitucional que le es propia, es que esta en condiciones de percibir la necesidad de
cambiar algunas concepciones tradicionales cuando no se adecuen al desarrollo
integral de los ciudadanos en el contexto social del momento, lo que impide el apoyo
juridico.

DE VERDA Y BEAMONTE es de la opinién que tal exégesis es inadecuada®™, para ello
da a conocer las siguientes razones:

1. Ante todo, el art. 32.1 CE, a diferencia de otros preceptos del Capitulo segundo del
Titulo primer de la Constitucion, refiere el derecho a contraer matrimonio, no a la
persona humana 7z genere (no usa una férmula del tipo “todos tienen derecho a contraer
matrimonio”), sino especificamente al “hombre” y a la “mujer”. La mencién sexuada
de los titulares de sus nubendi (que no aparece respecto de los restantes derechos
fundamentales), sin duda debe ser interpretada en el sentido de que la Constitucion
refiere el derecho a contraer matrimonio, exclusivamente, a dos personas de distinto
sexo?’.

2. Por otro lado, la férmula empleada por el art. 32.1 CE, al reconocer el derecho a
contraer matrimonio, coincide con la de los principales textos legales internacionales
en materia de derechos humanos, que al consagrar el zus connubii, refieren dicho
derecho al hombre y a la mujer, sin que utilicen la férmula “entre si”, lo cual no ha
sido 6bice para que siempre se haya considerado que dichos textos contemplan,
exclusivamente, el matrimonio entre personas de sexo contrario?™.

Asi, a tenor del art. 16.1 de la Declaracién Universal de Derecho Humanos, de 10 de
diciembre de 1948, ‘Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion a casarse
y fundar una familia”.

2B FERNANDEZ—~CORONADO GONZALEZ, J. A.: La evolucion juridica del sistema matrimonial espaiiol desde
la Constitucion de 1978 a la admision del matrimonio homosexcual, cit., p. 110.

2 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “El libre desarrollo de la personalidad como principio inspirador de
la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio”, en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R (Coord.): Comentarios a las Reformas de Derecho de Familia
de 2005, Ed. Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 38.

215 Cfr. POUS DE LA FLOR, M. P.: La institucion familiar en las parejas del mismo sexo, Ed. La Ley, T. 3,
Madrid, 2005, pp. 1882 a 1895.

276 Cfr. HERNANDEZ IBANEZ, C.. Cambio revolucionario en wuna institucion milenaria: del matrimonio
heterosexcual al matrimonio homosexnal, La Ley, T. 3, 2000, pp. 1875 a 1884; CALVO CARAVACA, A. y
CARRASCOSA GONZALEZ, |.: Matrimonio entre personas del mismo sexo y Derecho internacional privado espaiiol,
Ed. La Ley, T. 1, Madrid, 20006, pp. 1149 a 1164.
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Segun el art. 12 del Convenio de Roma sobre proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, “a partir de la edad nubil,
el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia”; y conforme al
art. 23.2 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de Nueva York, de 18
de diciembre de 1966, “se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio y a fundar unafamilia”.

3. Por dltimo, el Tribunal Constitucional, en el auto 222/1994277 al enjuiciar la
regulacion del matrimonio del Codigo Civil, anterior a la reforma operada por la Ley
13/2005, ha afirmado “la plena constitucionalidad del principio heterosexual como
calificador de matrimonio”, declarando, ademds que “la unién entre personas del
mismo sexo biolégico no es una institucién juridicamente regulada, ni existe un
derecho constitucional a su establecimiento: todo lo contrario al matrimonio entre un
hombre y una mujer que es un derecho constitucional (art. 32.1) que genera ope legis
una pluralidad de derechos yobligaciones”.

Sobre esta ultima consideracion no esta de mas decir que el parecer del Tribunal
Constitucional evolucionara de conformidad a su composicién, y por ende sus
decisiones e interpretaciones podran sufrir modificaciones.

Por lo tanto, el Tribunal, aparte de contraponer “el matrimonio entre un hombre y una
mujer” a “la unién entre personas del mismo sexo bioldgico”, parece admitir que el
art. 32 CE contempla exclusivamente, “el concepto tradicional de matrimonio entre
dos personas de distinto sexo”?78,

No hay pues duda que la lectura del precepto lleva a la clara conclusiéon de que el
matrimonio protegido por la Constitucion es la unién entre un hombre y una mujer,
opina DE VERDA Y BEAMONTE?",

2TATC, Sala Primera, Auto nim. 222/1994 de 11 julio de 1994, (RTC 1994,222 AUTO). “En suma,
se debe admitir la plena constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del vinculo
matrimonial, tal como prevé nuestro Codigo Civil; de tal manera que los poderes puiblicos 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.”

7 En este sentido se pronunci6 el Ministro de Justicia en el debate de totalidad al defender el Proyecto
de Ley (BOCG Congteso de los Diputados, serie A, numero 18-1, de 21 de enero de 2005,

p. 3771), quien, a propésito del art. 32.1 CE, dice lo siguiente: “Afirma que el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica. Y creo poder decir que el sentido
de esta redaccién es el de reaccionar contra toda una historia de discriminacién, si, pero entre el
hombre y la mujer”; mas adelante afiade: “Lo que establece el articulo 32 es una afirmacién rotunda,
la plena igualdad juridica entre los contrayentes del matrimonio. No excluye la posibilidad de un
matrimonio ente dos personas del mismo sexo”.

29T .a mencion al “hombre” y a la “mujer” aparecia ya en el art. 27 del Anteproyecto de Constitucion
(precedente del art. 32.1 CE); y durante la tramitacion patlamentaria del precepto se rechazaron
diversos votos particulares y enmiendas, que sin conseguirlo, pretendieron sustituir la referencia al
hombre y a la mujer, por expresiones asexuadas como “contrayentes” o “conyuges” sin duda, con
la finalidad de evitar la constitucionalizacion de la nota de
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Sin duda, el elemento teleoldgico es un criterio exegético, que ha de ser tenido en
cuenta en la interpretacion de las normas y por consiguiente en las constitucionales.
No obstante su utilizacion ha de ser cautelosa, sobre todo considerando las recién
indicadas reformas, porque, de lo contrario, se puede llegar a la mas absoluta
inseguridad juridica, descartando de una manera mas simplista los rigidos
procedimientos previstos para la reforma constitucional. De conformidad a este
razonamiento, debe presumirse que la letra de la Ley expresa la intencién del
legislador, de modo que hay que atenerse a ella, a no ser que su interpretacion literal
conduzca a atribuirle un sentido diverso del que corresponda a su razén de ser, es
decir, a la finalidad que la norma se proponga alcanzar.

Mi opinién es que la ratio del art. 32.1 CE, no era establecer exclusivamente la igualdad
entre conyuges, amparandose en el libre desarrollo de la personalidad de cada uno de
ellos, aunque desde luego, ésta era una de sus finalidades mas destacadas, marcando,
asi, una directriz, que serfa desarrollada por las reformas del Codigo Civil operadas por
las Leyes 11/1981, de 13 de mayo, y 30/1981, de 7 de julio?®"

En la linea con las modernas constituciones y textos internacionales en materia de
proteccion de derechos humanos, el art. 32.1 CE proclama expresamente la /Zbertas
matrimonialis, dentro de la cual se sitaa el zus nubendi, que constituye una de las maximas
expresiones de libre desarrollo de la personalidad en la medida en que tutela un interés
fundamental de la persona a constituir una familia, en este caso matrimonial y a
desenvolver en ella la propia personalidad?s!.

En el precepto se subsume asi la libertad nupcial positiva o derecho a contraer
matrimonio de donde resulta que el zus connubii no puede ser desconocido ni
menoscabado. Pero también la libertad nupcial negativa que comprende el derecho a
no contraer matrimonio, o0 mas exactamente, la libertad que tiene todo individuo de
permanecer soltero?®2,

heterosexualidad del matrimonio.

20 Ahora bien centrar, exclusivamente, la ratio legis en la constitucionalizacién del principio de igualdad
entre Los cényuges, me parece inadecuado, ya que, de este modo, no se contempla en su integridad
de todo el significado juridico que tiene la consagracion del ius connubi como derecho fundamental:
no desde luego en su aspecto axiologico u objetivo pero tampoco en su dimension subjetiva y personal.
21 MARTINEZ DE AGUIRRE y DE ALDAZ, C.: “A cada uno su familia, a cada familia su derecho
(aproximacién funcional a las nuevas formas de familia y elogio de la diversidad)”, Nuevos modelos de
Samilia en Teoria & Derecho, nam. 2, 2007, pp. 29 a 47.

%82 Cfr. MARTIN SANCHEZ, L: “Derecho a convivir en pareja y libertad de conciencia”, en MORALES
MORENO, A. M. y MIQUEL GONZALEZ, J. M. (Dits.): Derecho, sociedad y familia: cambio y continnidad,
Servicios de Publicaciones, UAM, Madrid, 2007, pp. 159 a 188.
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El punto de conexiéon entre libertad nupcial y libre desarrollo de la personalidad es
bastante claro, puesto que la libertad matrimonial, dentro de la cual se sitaa el zus
nubendii, constituye una de las maximas expresiones del principio en cuestion, en la
medida en que tutela un interés fundamental de la persona a constituir una familia
fundada o no en el matrimonio y a desenvolver en ella la propia personalidad?®. En
relacién con esta idea, ROCA 1 TRIAS?, afirma que el principio del libre desarrollo de
la personalidad, reconocido en el art. 10 CE, refuerza la base constitucional del
divorcio. Asi, cuando desaparece el consentimiento que sostiene el matrimonio, el
interés individual en la disolucién prevalece sobre el interés de la pareja en el
mantenimiento del matrimonio, porque éste ha dejado de tener razén. De acuerdo,
por tanto, con el principio del libre desarrollo de la personalidad, lo que se garantiza
constitucionalmente es que el interés legitimo de los individuos quede protegido frente
al inexistente interés de grupo. Esto ocurre con el del menor y con el de los individuos
mayores de edad. Para la autora recién mencionada, decir que la familia matrimonial
debe ser protegida contra los derechos fundamentales de sus miembros serfa tanto
como vulnerar el principio del libre desarrollo de la personalidad, que implica la
proteccion de los derechos fundamentales de los individuos.

Desde esta perspectiva, la /bertas matrimonialis alcanzaria especial significacion en el
concreto plano del consentimiento que, sin duda, constituye el elemento basico del
negocio matrimonial (art. 45 CC). La institucién del matrimonio esta animada por el
principio fundamental de absoluta libertad de los individuos, plena libertad (hasta la
perfeccion del acto) incluso claro esta para decidir no contraerlo.

28] a libertad de opcion entre estado civil de casado o de soltero es uno de los derechos fundamentales
mas intimamente vinculados al libre desarrollo de la personalidad, considerado por la Constitucion
fundamento del orden politico y de la paz social”’; Cfr. STC (num. 184, 1990). “La posibilidad de optar
entre el estado civil de casado o de soltero estd intimamente vinculada al libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 de la CE), de modo que el Estado no puede imponer un determinado estado
civil”; ARECHEDERRA ARANZADI, L. L.: E/ consentimiento matrimonial (Comentario al art. 45 del Codigo civil),
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, S.A., Pamplona, 1989, pp. 29 y 30. El autor
evidencia la consideracién del matrimonio como un cauce idéneo para el desarrollo de la propia
personalidad de los contrayentes. Para el autor, “el zus nubendi -derecho a casarse- se presenta como una
proyeccion de la persona”, que, ‘entre otras cosas, supone el modo comun de resolver la propia
intimidad”. Y afiade: “su catalogacién como fundamental no desvirtda (...) la estricta componente
personalisima de este derecho a contraer que responde a un interés, por intimo, privado”; LUNA
SERRANO, A.: “La reforma de la legislacion matrimonial”, en V.V.A.A.: Matrimonio y divorcio. Comentarios
al nuevo Titulo 1V del libro primero del Cédigo civil, LACRUZ BERDEJO, J. L. (Coord.), Ed. Civitas, 2* edicién,
Madrid, 1994, pp. 15 a 17, considera el principio de libertad nupcial (consagrado en el art. 32.1 de la
CE.), “una de las mas significativas manifestaciones del libre desarrollo de la personalidad (...) por
las connotaciones psicolégicas y afectivas de la vida en comun que se establece en el matrimonio”,
estimando el autor que el principio constitucional del libre desarrollo de la personalidad ha inspirado
la supresién de los impedimentos de impotencia y afinidad, asf como la introduccién al divorcio.

284 “Familia, Formas familiares y Economia. Dos ensayos sobre metodologia del derecho de familia”
en ROCA I TRIAS, E. y GUILARTE GUTIERREZ, V.: Patrimonio matrimonial en matrimonios indisolubles,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2010, pp. 70 y 71.
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La libertad matrimonial exige que ninguna persona deba asumir el estado civil de
casado y las consecuencias juridicas, personales y patrimoniales, que conlleva, contra
su voluntad. Quien contrae matrimonio debe ser plenamente consciente del acto que
realiza y consentir con entera libertad en todas las consecuencias juridicas que de dicho
acto derivan. La solucién contraria pugnarfa con la concepcién del matrimonio como
cauce al servicio del libre desarrollo de la personalidad del ser humano: la naturaleza
misma del matrimonio exige la espontaneidad y la libertad del querer?®.

Las normas que garantizan la libertad nupcial desde la perspectiva de la proteccion del
consentimiento matrimonial son diversas?®.

LaLey30/1981, de 7 de julio, establecié una normativa protectora del consentimiento,
que confirma la calificacién del matrimonio como un acto de autonomia privada
encaminado a actuar por intereses personalisimos de los contrayentes, el cual es
observado ya sea en la nulidad del instituto, por falta de consentimiento, articulos 45
y 73.1, ya sea en la separacion, donde los conyuges pueden evitar cumplir el deber de
convivencia por un acuerdo privado, sin necesidad de sentencia judicial, articulo 82 en
relacion al 86 CC.

De tal manera que la consagracion del ius connubii como derecho fundamental, art. 32
CE, constituye la garantia de que el matrimonio es un instituto al servicio de la persona
lo cual potencia su caracter de via para el desarrollo de la personalidad.

En el Derecho espafiol, la homosexualidad, ha dejado de ser un elemento esencial para
la constituciéon del consentimiento matrimonial, al desaparecer como trastorno
psicolégico que determina una incapacidad para contraer el vinculo, perdiendo
asimismo el caracter de impedimento matrimonial que le habfa otorgado la Ley 7 de
julio de 19812%7, para insertarse en la propia dignidad de la persona, como derecho

851 0s convenios internacionales en materia de derechos humanos, los cuales deben ser tenidos en
cuenta para interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales consagrados por la
Constitucién (art. 10.2° de la CE), no pueden ser mas reveladores. El articulo 16.2 de la Declaracion
universal de derechos humanos de 10 de diciembre de 1948 dispone que “Sélo mediante libre y pleno
consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio”. Analoga declaracion
encontramos en el art. 10.1, in fine del Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y
culturales de Nueva York de 16 de diciembre de 1966, a cuyo tenor, “el matrimonio debe contraerse
con el libre consentimiento de los futuros cényuges”, asi como en el articulo 23.3 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos de Nueva York de igual fecha, segin el cual “el matrimonio
no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes”. Se da, ademas, la
circunstancia de que dichas declaraciones aparecen en el mismo articulo inmediatamente después de
la consagracion del derecho de los hombres y mujeres a casarse y a fundar una familia, con lo que se
confirma la consideracién de las normas de proteccién del consentimiento matrimonial como normas
de libertad.

28 F] art. 43 del Codigo Civil suscita la cuestion de determinar la naturaleza de la obligacion, en cuya
virtud el promitente, que incumple sin justa causa la promesa cierta del matrimonio, debe resarcir al
promisario de los gastos hechos y de las obligaciones contraidas en atencién al matrimonio
proyectado. Dicha norma parece presentar problema de coordinacion con la contenida en el art. 42
del Cédigo Civil, que sanciona la incoercibilidad de la promesa de matrimonio, al establecer que los
esponsales no son vinculantes en el plano juridico consideratlos un verdadero negocio juridico de
Derecho de familia.

BT MURILLO, M.: Matrimonio y homosexualidad. La constitucionalidad de la 1ey 13/2005, de modificacion del
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inherente a su libre desarrollo, eje sobre el que gravitan todos los derechos
fundamentales del sistema.

Es la propia letra de la Constitucion, al establecer que la dignidad de la persona
humana, y el libre desarrollo de la personalidad a través de los derechos que le son
inherentes constituyen el nicleo de los demas derechos fundamentales, lo que sin duda
permite al Legislador encausar las reformas estudiadas en el Derecho matrimonial.
Este es a mi juicio el fundamento que el propio Legislador ha estimado.

Esta dimensién individual como eje del Derecho positivo y su consideraciéon en
materia matrimonial ha consolidado la plena secularizacién del matrimonio, ya lograda
brevemente durante la Segunda Republica, permitiendo afianzar al Estado en su
legitima soberanfa sobre el tema y, como consecuencia, acabar con la lucha por las
competencias en materia matrimonial, largamente mantenida con el Derecho
canonico.

En definitiva, el punto de atencion se ha desplazado desde la institucién a las personas
de los conyuges, colocando a aquella al servicio de los derechos fundamentales?$, pero
sin duda se ha desvirtuado.

Concluyendo, este punto, podemos afirmar que mediante el principio del libre
desarrollo de la personalidad se desenvuelve uno de los hilos conductores de la
reforma del Cédigo Civil operada por la Ley 30/1981 de 7 de julio, la cual apatece ya
en la Ley 30/1981, de 7 de julio, como bien se sabri, y que para autores como Luna
Serrano provocé una personalizacion del matrimonio®®.

Es mas, la insercion de la dignidad de la persona y su libre desarrollo, en la evolucion
de la sociedad, ha permitido desplazar a la procreaciéon como elemento sustentador de
la heterosexualidad del matrimonio y sustituirlo por la afectividad, como base de la
relaciéon de pareja y como cauce adecuado de ese libre desarrollo. Esta afectividad
mutua presente en el momento del matrimonio, unida a cierta vocacion de estabilidad,
es lo que constituye la esencia del matrimonio y esta afectividad se produce entre los
conyuges con independencia de cual sea su orientacion sexual.

Cddigo Civil espariol sobre el derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo, cit., pp. 261 a 314; Cfr.
PEREZ ALVAREZ, S.: “La Incidencia de la Ley 13/2005 en el reconocimiento de los matrimonios entre
personas del mismo sexo celebrados en el ambito de la Unién Europea”, Revista espariola de derecho
internacional, Volumen 57, num. 2, julio-diciembre, 2005, pp. 841 a 867. Por lo demas la Circular de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005, sobre matrimonios civiles entre
personas del mismo sexo, sefiala que: “la identidad de sexos en la concepcion legal ahora vigente, es
elemento vinculado directamente con la propia naturaleza del derecho a contraer matrimonio y, por
extension, de la institucién matrimonial y no necesariamente con la capacidad nupcial subjetivamente
considerada”.

28 Vid. ROCA 1 TRIAS, E.: Familia, Formas familiares y Economia. Dos ensayos sobre metodologia del derecho de
Sfamilia..., cit., p. 11 y 12. “En trabajos anteriores dedicados a la materia relacionada con la familia
intenté demostrar que el concepto de familia tradicional, ligado a la casa, habia sido superado por el
sistema constitucional, que al reconocer la efectividad de los derechos fundamentales en las relaciones
familiares, desembocaba en un individualismo, en el que el papel “tradicional” de la familia tendia a
quedar relegado”.

29T UNA SERRANO, A.: Disolucién del matrimonio cit., p. 224.
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La consecuencia directa es la admisién del matrimonio entre personas del mismo sexo,
que constituye un derecho de secularizaciéon de segunda generacion, en el lenguaje de
FERNANDEZ - CORONADO, como ya se mencioné anteriormente, en tanto que lo
anterior so6lo es posible cuando el Estado ha logrado culminar su proceso secularizador
con una autonomia juridica plena, y puede comenzar a desplegar todo su contenido
como protector y promotor de los derechos inherentes a la dignidad autébnoma de la
persona humana.

VI. EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN ELL. MENOR.

Sin duda el derecho mas radical, en cuanto a su raiz y fuente de todos los demas, es el
derecho de libertad de conciencia, cuya expresion primera es justamente el derecho
de libertad de conciencia y, secuencialmente, al libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 CE). Es un derecho predicable no sélo de los menores de edad, pero que cobra
especial importancia en relaciéon con ellos, y no es facil deslindar su contenido ni
dibujar sus contornos o limites?*.

Aqui tiene su fundamento la especial proteccion juridica que el ordenamiento espafol,
incluido por cierto el autonémico?!, dispensa a la juventud o a la infancia cuando las
tipifica como limites del ejercicio de las libertades de informacién y expresion a pesar
de su consideraciéon como garantias institucionales (art. 20.4 C.E.) como limite de la
posibilidad de secreto sumarial o de vista oral en los procesos penales.

En relacién al derecho a la libre formacién de conciencia y la patria potestad en la
toma de decisiones por los padres (art. 154), o en su caso por el juez (art. 159), sobre
los hijos no emancipados, el Codigo Civil se refiere al “beneficio de los hijos” como
criterio inspirador, afadiéndose en el primer caso “de acuerdo con su personalidad”.
No parece ninguna extrapolacion entender que esa expresion alude a lo que la
Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989 (articulo 3.1) y la Ley Organica de
Proteccion de los Derechos del Menor de 1996 llaman “interés superior del nifio”, que
debe prevalecer sobre cualquier otro interés legitimo (art. 2). Tampoco parece
necesario violentar esas expresiones para entender que ese interés del menor, de
acuerdo con su personalidad, comprende la libertad emergente, germinal y en proceso
de formacién del nifio y, por tanto, su derecho a la libre formacién de su conciencia.
Es decir, el interés del menor deber ser puesto en relaciéon con el art. 10.1 de la
Constitucion, con el principio del libre desarrollo de la personalidad.

20Vid. ASENSIO SANCHEZ, M. A.: La patria potestad y la libertad de conciencia del menor, Tecnos, Madrid,
2006; ALAEZ CORRAL, B.: Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003.

21Art 5.1, Codigo de Derecho Foral de Aragon, Decreto Legislativo 1/2011: “El menor de edad tiene
derecho a su desarrollo y a una formaciéon conforme a su personalidad”.
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Si se analiza el art. 16 CE, puede afirmarse que los menores de edad son titulares
plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de
creencia y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la facultad de
disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto puedan decidir
aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su patria
potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales
se modulara en funcién de la madurez del nifio y los distintos estadios en que la
legislacion gradia su capacidad de obrar (arts. 162.1, 322 y 323 CC o el art. 30 Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del procedimiento Administrativo Comun).

Ahora bien, el principio del libre desarrollo de la personalidad debe ser objeto de una
reflexién en el mismo sentido, este principio no es un derecho, no tiene un titular, pero
si implica una condicidn sine gua non, un prisma esencial para la interpretacion de los
derechos fundamentales. El libre desarrollo de la personalidad implica la libertad de
conciencia del menor sujeta a su interés fundamental, puede ser restringida por quien
tiene la patria potestad o la tutela, siempre y cuando dicha restriccion sea conteste al
interés mencionado, no al suyopropio®?2.

Visto desde otros angulos, en vez de restricciones debe de mencionarse libertad de
creencia y proselitismo. Frente a tales prerrogativas de los padres, se alza como limite,
ademas de la intangibilidad de la integridad moral de estos dltimos, 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
maxime cuando la de éstos 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 “Guterés superior de los menores de edad” (arts. 15
y 16.1 CE en relacién con el art. 39CE)?%.

En relacion del derecho de los padres a elegir la formacién religiosa y moral de sus
hijos y el derecho a la libre formacion de conciencia este derecho aparece reconocido
en al art. 27.3 de la Constitucion®4.

22STC, Pleno, nim. 215/1994 de 14 julio de 1994, (RTC 1994,215); STC, Sala 1%, num. 260/1994. de
3 octubre de 1994, RTC 1994,260); STC, Pleno, num. 60/1995 de 17 marzo de 1995, (RTC 1995,60).
23Vid. STC, Sala segunda, nam. 141/2000 de 29 mayo de 2000, (RTC 2000,141); STC, Pleno, nim.
154/2002 de 18 julio de 2002, (RTC 2002,154); STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccién
1%, de 11 febrero de 2009, (R] 2009,1877); STS, Sala de lo contencioso-administrativo, seccién 4%, de
22 febrero de 2011, (RJ 2011,1260). Vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la Libertad de
conciencia. Tomo 11, Libertad de conciencia, identidad personal y solidaridad, Ed. Thomson Civitas, 3 edicion,
Cizur Menor, Navarra, 2007, pp. 55 y 56.

24Vid. CUBILLAS RECIO, M.: “La ensefianza de la Religion en el sistema espafiol y su fundamentacion
en el derecho de los padres sobre la formacion religiosa de sus hijos”, Laicidad y Libertades, nom. 2,
Universidad Complutense de Madrid, 2002, pp. 157 a 219; ID.: “l.a ensefianza de la religién en el
sistema espafiol y su fundamentacién en el derecho de los padres sobre la formacion religiosa de sus
hijos”, Laicidad y Libertades, nim. 2, Universidad Complutense de Madrid, 2002, pp. 157 a 219.

121



MARTIN ANSELMO ROCHA ESPINDOLA

De acuerdo con el art. 10.2 de la misma y su interpretacion debe hacerse teniendo en
cuenta el art. 26.3 DUDH, si bien ambos derechos son bastantes similares no deben
confundirse?,

¢Coémo se puede armonizar el derecho que se reconoce a los padres con el derecho de
los hijos a la libre formacion de la conciencia? Huelga insistir en la evidente afirmacion
de que los padres no son propietarios o duefios de la conciencia de sus hijos y no
menos evidente es que no pueden representarles en el ejercicio de ese derecho, segin
hemos visto, de acuerdo con el CC, otra cosa es que sean los primeros garantes del
libre desarrollo de supersonalidad.

La contradiccion sélo puede salvarse teniendo en cuenta lo que a este proposito dicen
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Ley Organica de Proteccion de los
Derechos del Menor. En la primera, los Estados firmantes se comprometen a respetar
los derechos y deberes de los padres de impartir al menor una educaciéon “en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direcciéon y orientaciéon apropiadas
para que el nifio ejerza sus derechos” (art. 5), y mas adelante, utiliza para referirse a
esos mismos derechos y deberes los términos “guiar al nifio en el ejercicio de su
derecho” (art. 14.2). En la segunda se tipifica como de cooperacion y no de sustitucion
el deber de los padres de facilitar que el menor ejerza el derecho de libertad y

ideolégica, de conciencia y religion (art. 6.3)2%.

Frente a la formacién en valores y libre formacién de la conciencia, la educacion
siempre debe estar encaminada al libre desarrollo de la personalidad, pero también a
inculcar en el menor el respeto de los derechos fundamentales de los demas, el respeto
a sus padres y a su propia identidad cultural, asi como deben prepararle para asumir
una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz y
tolerancia, igualdad de sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos,
nacionales y religiosos, y personas de origen indigena, tal cual lo manifiesta el art. 29.1,
a ello debe anadirse lo estipulado por la CE en su art 27.2 “el respeto a los principios
democraticos de convivencia”. Estos valores obligatoriamente deben formar parte de
la educacion, todos ellos son las semillas basicas donde se desarrolla su personalidad,
mas las creencias religiosas que sus propios progenitores quieran inculcar en ellos,
siempre y cuando no contradigan el interés superior del menor.

La CE considera posible la transmision de valores religiosos, exceptuados, en todo
caso, los contradictorios con los mandatos imperativos que mandan o prohiben algo
de la ética minima comun de raiz constitucional. ¢Es compatible con el derecho a la
libre formacién de la conciencia la transmisiéon confesional de valores religiosos en
edades en que el nifio carece de capacidad de discernimiento suficiente para valorar
las diferentes alternativas?, ¢no entrafia esa transmisién confesional un riesgo o,
incluso, un peligro seguro de condicionamiento de esa libertad?, ¢no implica

2% Cfr. STC, Pleno, nim. 5/1981 de 13 febrero de 1981, (RTC 1981,5); Cfr. STC, Pleno, nim. 10/1983
de 21 febrero de 1983, (RTC 1983,10).
2% Cfr. SERRANO POSTIGO, C.: “Libertad religiosa y minoria de edad en el ordenamiento juridico
espafiol”, en Estudios de Derecho candnico y Derecho eclesidstico en Homenaje al profesor Maldonade, Universidad
Complutense de Madrid, 1983, p. 818.
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necesariamente una desproteccion y un desprecio de esa libertad?

Sobre estas interrogantes cabe plantearse de que si bien los padres no tienen un
derecho sobre sus hijos si tiene el derecho y el deber de educarles en el ambito religioso
y moral de la manera que esté de acuerdo y en armonia con sus propias convicciones.

Por lo que respecta al art. 27.2 de la Constitucion, hay que resaltar que el legislador
constituyente ha querido ser quizds un poco combativo en materia educativa.
FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR?, ha sostenido por la naturaleza del proceso
educativo, por las personas a las que basicamente esta destinado y por su condicién de
instrumento decisivo en la formaciéon de la personalidad, no sélo se ha querido la
educacion en libertad, sino también la educacion para la libertad?”s. Consciente de que
todo proceso educativo implica transmisién de valores y de  pautas de
comportamiento®?, ha establecido que la finalidad de la educacién sera el pleno
desarrollo de la personalidad3®. De todas maneras el apartado 2 del precepto
constitucional enlaza directamente con el art. 26 de la Declaracion Universal: “La
educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales:
favorecera la comprension , la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de lapaz”.

Quizas sea momento de afirma que el derecho a la educacion aparece intimamente
unido a la institucién de la patria potestad, al ser las funciones educativas inherentes a
la misma, ex articulo 154.1 del Cédigo Civil espaniol.

Volviendo a las interrogantes antes mencionadas, al plantearse la cuestién, de
naturaleza bastante controvertida, de si los progenitores pueden imponer a los hijos
su modelo educacional o, si, por el contrario la imposiciéon de un determinado modelo
educacional a los hijos lesionarfa el derecho de éstos a la libre formacién de su
conciencia, de su personalidad. La respuesta es que, en este sentido y teniendo en
consideracién los aspectos mas importantes que, en relacion con la patria potestad
como funcién hay que abordar, es preciso resaltar que el contenido del derecho de los
progenitores viene mediatizado, necesariamente y de forma contundente, por su
naturaleza de derecho-deber, en cuanto derecho se ejerce siempre frente al Estado,
nunca frente a los hijos, y fundamentalmente consiste en poder exigir a la
Administracién, por un lado, la puesta en funcionamiento de medios necesarios para
la satisfaccién del derecho a la educacion, y por otra parte, que los hijos no reciban
una educaciéon contraria a las convicciones de los padres.

2T FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.: E/ secreto profesional de los informadores, Tecnos, Madrid,
1990.

2% GARCIA CARRASCO, J.: “Bases sociales y antropoldgicas de la educacion intercultural”, en Educacién
intercultura en la perspectiva de la Enropa unida. X Congreso Nacional de Pedagogia, Salamanca, 1992.

29 CORTINA, A.: “La educacion del hombre y del ciudadano”, Revista Iberoamericana de Educacién, ntim.
7, 1995.

30 Cfr. GONZALEZ MORENO, B.: E/ Estado social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales, Ed.
Civitas, Madrid, 2002; ID.: Estado de cultura, Derechos culturales, y Libertad religiosa, Ed. Civitas, Madrid,
2003.
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El derecho, asimismo, se extenderia a la eleccién por parte de los progenitores de la
enseflanza moral y religiosa que estimaren de acuerdo, pero asimismo tal derecho
tendra un importante limite. Efectivamente, los limites propiamente intrinsecos
vendrian determinados por el hecho de que la educacion elegida por los padres sea en
interés del menor permitiendo su desarrollo como persona, vale decir, que faciliten el
libre desarrollo de su personalidad, dentro del ambito propio de los principios y valores
constitucionales, respetando sudignidad.
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CONCLUSIONES

Si bien el principal objeto de estudio del presente trabajo ha procurado ser la Familia,
esta se ha considerado tan principalmente como una comunidad, sin embargo hoy en
dfa esta no es lo importante, no es lo esencial, hoy en dia impera el individuo.

Los individuos, presentan un ser libre, un ser responsable de sus propios actos, un ser
creativo inmerso en una historia, este individuo no se encuentra aislado requiere de
otros, as{ se construye como persona. Estas personas presentan necesidades, entre
ellas las familiares, estas ultimas requieren respuestas y a ellas procura el sistema
juridico. sPor qué es importante dar respuesta a tales necesidades? Porque la familia
tiene un sentido que resulta manifiesto y que consiste en ser el punto de articulacion

de lo publico y lo privado.

Esta articulacion existe debido a que una de las funciones principales del grupo familiar
resulta ser la mediacién en la personalizacion de los afectos mas profundos del ser
humano. No procuro caer en una sensibilidad barata cuando estimo que uno de los
principales elementos, aunque no el unico, del libre desarrollo de la personalidad son
los afectos. Aunque estimo que el corazon de dicha personalidad es algo mas, su centro
es la integridad de la persona, reconociendo en dicho ambito sus derechos y deberes,
la persona requiere de ambos y ello posibilita que descubra y reconozca su centro,
esto es su dignidad.

En la primera parte cuando me refiero a la relacion Familia y Derecho, principalmente,
aunque también se da cuenta de ella en la tercera parte, procuro partir de cierta
concepcion antropoldgica, de matiz personalista, debido que en mi opinién ha sido la
que mas eficaz y profundamente consigue esta articulacion. Una de las funciones
principales de la familia es permitir una comunicacion de integridades que no hipoteca
o condiciona la libertad real de las personas sino que la posibilita hacia un plano
superior de entrega responsable, libre e igual, de conformidad a la personalidad que
cada uno tiene. Menciono esto porque cuando existe tal comunicacién estamos
adentrandonos en un nivel de dialogo, en un espacio de igualdad, igualdad de cargas y
roles, pero sobretodo igualdad de responsabilidades.

La segunda parte se ha centrado en la persona y en el libre desarrollo de su
personalidad y de como ha influido en el Derecho de Familia, esto se debe a su intima
relacién con la dignidad, ya volveré sobre este punto al final de estas conclusiones.

El significado juridico de la dignidad de la persona se ha determinado no sélo a través
de su propio concepto, sobre todo en ambito constitucional, sino también en relacion
con la idea de libertad del individuo. Lo anterior conlleva el respeto por sus propias
decisiones, estas a su vez requieren de su autonomia y la necesidad de educarse en ella
al interior de lasociedad.

Es fundamental entender la importancia de que al ser toda persona un ser libre, esta
libertad es igual para todos en cuanto personas.
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Por ello el significado de la dignidad viene dado por la libertad como valor propio e
intrinseco de cada hombre, lo cual apunta no unicamente a su desarrollo individual
sino a la posibilidad abstracta de tal desarrollo, implica la titularidad de derechos y su
ejercicio de manera independiente en diversos aspectos, entre ellos, el afectivo.

En la tercera parte, al referirme entre otras materias a la igualdad, ya sea como derecho,
principio o valor, doy cuenta de la importancia que tiene en el entramado social que
conforma el Estado de Bienestar, la familia, uno de los pilares que sustenta este
Estado. Esta es una de las posibles formas de convivencia, por las que puede optar
cada persona de manera libre, por ello las diversas politicas familiares se ampara en la
pluralidad y el respeto a las diversas decisiones que impliquen distintas formas de vida.

La protecciéon que dispensa el Estado en sus intervenciones esta orientada hacia cada
una de las personas que integran las familias, mas que a las familias mismas, y estas al
dejar de ser la principal unidad de referencia ha provocado que el denominado interés
familiar sea muy poco considerado, debido a que lo realmente importante son los
intereses de los individuos, tal cual ya se afirmé. Asimismo, la diversas reformas
acaecidas en el ordenamiento juridico familiar pretenden lograr el bienestar de toda la
sociedad, y esto implica necesariamente la igualdad social, igualdad entre mujeres y
hombres, consiguiendo el desarrollo de medidas, como compartir las tareas
domésticas, que permitan conciliar y articular la vida familiar y la vida laboral, entre
otras. Enfatizo que el deber de compartir estas responsabilidades domésticas, tal cual
ha manifestado GUILARTE MARTIN - CALERO, responde al principio de igualdad que
rige a los conyuges en sede matrimonial, lo cual a su vez se refleja, en el mismo sentido,
en materia de responsabilidad parental, cuando se atribuye a ambos progenitores, sin
distinguir la titularidad y el ejercicio de la funcién o potestad parental. Por lo demas,
se ha hecho necesario que tal igualdad imperante durante la relacién conyugal
sobrevenga en caso de crisis?.

En cuanto al matrimonio, este es considerado hoy en dia, una construcciéon social
histérica que en el estado actual ha perdido la funcién relevante de procrear para tener
como objeto expresar fines de solidaridad, afecto y asistencia reciproca, tales fines no
requieren de una diversidad de sexo, en esta parte también me referf al denominado
matrimonio homosexual.

Se sabe que el matrimonio existe en casi todas las sociedades humanas conocidas.
Aunque las formas del mismo son variadas segin el contexto cultural, este esta
presente desde el principio de la historia. Es una idea humana practicamente universal
que ha implicado la regulacion de la reproduccion, de la familia y 1a sociedad, de allf su
importancia.

%1 GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “La regulacién de la custodia compartida: una oportunidad para
la consolidacion de la carrera profesional de las mujeres”, en V.V.A.A.: Mujeres, contratos y empresa desde
la ignaldad de género, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 792.
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En nuestros tiempos se considera que son los afectos, y no el matrimonio, lo que hace
una familia, el matrimonio en la actualidad presenta una naturaleza condicional, de
manera que las parejas solo permanecerian unidas mientras los dos siguen
enamorados, mientras su autonomia lo permite.

En este punto me detengo para reflexionar. Estimo que el principio de igualdad ha
sido un aporte basicamente publico, es decir, proveniente del ambito constitucional,
mientras que la autonomfa personal, lo ha sido desde el Derecho Privado vy
posiblemente ello sea tan notorio y a veces tan complejo de armonizar en el ambito
del Derecho de Familia debido a que si bien se requiere a los individuos, los pueblos,
las naciones y los estados para construir un nuevo orden social, mas humano, mas
digno, todos ellos no son suficientes sin la participacién de la familia. La familia
entonces emerge como espacio de comunicaciéon personal libre, autbnomo, donde la
personalidad busca su desarrollo y ello se considerara viable siempre que exista una
igualdad en la asuncion de responsabilidades.

En relacién a la autonomia de la voluntad, la cual fue tratada mas a fondo en la
investigacion que dio origen a este trabajo, debe manifestarse que es la fuente esencial
basica del Derecho, ya sea para constituir el pacto politico social como para fundar
una familia, dar comienzo al matrimonio o provocar su término. Esta tiene su
fundamento asi como su justificaciéon en la capacidad natural de toda persona, como
sujeto, para adquirir obligaciones de tinte juridico, pero esta autonomia no es lo mismo
que la libertad, aunque tienden a emplearse como sinénimos, a mi juicio el término
autonomia alude mds a la inexistencia de coacciéon externa. Esto resulta muy
importante, porque la libertad es también fundamento del Estado de Derecho y de
Bienestar constituyendo el terreno propicio para el desarrollo de la personalidad.
Libertad es la capacidad de autodeterminacion responsable.

Asimismo resalto la relacion entre autonomia de la voluntad y matrimonio, bajo el
amparo del libre desarrollo de la personalidad. Debido a que se ha configurado un
contexto que ha facilitado la disolucién, muy distinto a las anteriores concepciones
mas proclives al mantenimiento de la unién conyugal, ello ha provocado que
desaparezca toda injerencia del Derecho Civil en el aspecto personal de la relacion,
que queda relegado a la esfera intima de la pareja. Por ello, aunque contintan
reconociéndose determinados deberes conyugales de caracter personal, deja de tener
trascendencia juridica su cumplimiento. La ruptura del matrimonio se concibe como
una decision amparada por la libertad de la persona y en tal sentido no puede encontrar
trabas, debido a que una mayor libertad individual, es presupuesto indispensable para
el libre desarrollo de la personalidad.

En relaciéon con esto, sostengo que, la actual configuraciéon del matrimonio, tanto
desde el punto de vista juridico como social, hace mas real la igualdad de los conyuges,
lo cual sin duda es a todas luces positivo y al mismo tiempo fomenta la autonomia de
cada uno de ellos destacandose una cierta desconfianza hacia la tradicional
interdependencia, olvidando que la vida familiar, nuclear, monoparental, cualquiera
que esta sea, necesariamente la implica, y que esta procura civilizar y personalizar
cualquier pretension de ordenar la vida social o politica.
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Sin duda que el binomio clave en el presente trabajo es: desarrollo de la personalidad
y libertad. FERNANDO SESGADO%” sefial6 en tal sentido que “de la dignidad de la
persona fluye el principio de libertad”, lo cual implica la posibilidad de decidir libre y
racionalmente el modelo de conducta que se estime adecuado y que tal modelo sea
respetado por los demas.

Ante ello, la personalidad actia como presupuesto de la libertad, lo cual le otorga un
significado juridico a la dignidad, esta es la razén de que la Constituciéon de 1978
mencione conjuntamente como fundamentos del ordenamiento a la dignidad de la
persona y al libre desarrollo de la personalidad®. El hombre al gozar de una
personalidad capaz de organizar su vida de manera responsable provoca que su
dignidad exija un amplio ambito para su desarrollo. Esta identificacion entre dignidad
y personalidad se debe a que la primera esta contenida en dicha personalidad. Puede,
en tal sentido manifestarse que la dignidad hace suyo el imperativo de que se proteja
la personalidad y fomente su desarrollo en el marco politico, social y econémico, y por
supuesto, en el marco familiar.

La personalidad permite que la dignidad se manifieste en el ambito interno y externo,
de tal manera que, el desarrollo de la primera implica un reconocimiento de cémo se
es y de cémo se quiere llegar a ser, el Derecho protege este despliegue esencial.

En el ambito del Derecho de Familia, lo anterior ha tenido consecuencias muy
importantes. La inserciéon de la dignidad de la persona y su libre desarrollo, en la
evolucion de la sociedad, ha permitido desplazar a la procreacién como elemento
sustentador de la heterosexualidad del matrimonio y sustituitlo por la afectividad,
como base de la relacién de pareja y como cauce adecuado de ese libre desarrollo.

Esta afectividad mutua presente en el momento del matrimonio, unida a cierta
vocacion de estabilidad, es lo que constituye la esencia del mismo y esta afectividad se
produce entre los conyuges con independencia de cual sea su orientacion sexual, asi lo
ha entendido el legislador, aunque, por otra parte, se ha sostenido que la diferencia de
sexo s{ importa para la funciéon unitiva de los afectos y la ayuda mutua, pues la
complementariedad afectivo — sexual, fundada en la diversidad, es fuente de
tecundidad’+.

%02 FERNANDO SEGADO, F.: “La dignidad de la persona como valor supremo en el Ordenamiento
Juridico”, en LOPEZ MORENO, A. (Cootd.): Teoria y prdctica en la aplicacion e interpretacion del Derecho,
Ed. Colex, Madrid, 1999, p. 45.

33 OEHLING DE LOS REYES, A.: La djgnidad de la persona cit., p. 147.

304 Cfr. LACALLE, M. (Coord.): Mujer y vardn. ;Misterio o Autoconstruccion?, CEU, Universidad Francisco
de Vitoria y UCAM, Madrid, 2008.
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Destaco la opinién de CAMPS MERLO, sobre que el despliegue de la dignidad en el
ambito intimo y social, ha influido en la evolucién que ha ocurrido desde una vision
teocéntrica de la realidad, de acuerdo con la cual la persona reconocia un significado
intrinseco a su realidad sexual, a su identidad sexual, que podia ser aceptado o
rechazado y manifestar tal decision en las conductas sociales y culturales que decidiera
asumir, a una vision antropocéntrica’, amparada en su autonomia de la voluntad, en
la que el hombre actiia decidiendo la naturaleza o significado de su propia identidad
sexual personal.

Para concluir, vuelvo a retomar las ideas esbozadas en la primera parte, ideas de matiz
antropolégico, en relaciéon al grupo familiar. Si la familia es considerada como una
experiencia fundamental, un espacio basico y original de capacitacién personal, dara
lugar a la experiencia de vivir de manera plena la evolucion de la personalidad de quien
la conforma. Al rescatar esta experiencia de vida y hacerla consciente de la propia
dignidad, entonces, perfectamente es posible dar paso a la autonomia plena, la libertad
de los miembros del grupo familiar, libertad que ejercida de manera responsable
constituye la autonomiapersonal®®,

Mi experiencia familiar me permiten afirmar que esta participacion libre e igual, sera
fruto no del entusiasmo ni de las pasiones arrebatadas sino resultado de la mas
aburrida de las virtudes: la paciencia, la perseverancia. Y sera esta misma paciencia la
que entendera que en las decisiones adoptadas la responsabilidad implicara el ceder mi
interés frente a uno mayor. Mayor porque requiere mas proteccion, mayor porque
apunta al futuro, dicho interés es un escenario que deja entrever la existencia de un
protagonista, el menor de edad.

Es momento de recurrir a RICOEURY, para plantear la vida familiar, como un
intercambio de dos tradiciones morales, de la justicia y del amor. ¢Por qué? Porque
tanto la una como la otra son éticas diversas y complementarias que en caso de gozar
de la suficiente estabilidad y respaldo permiten el desarrollo de la persona humana, en
su ambito moral, fisico, espiritual, sexual y afectivo, es decir el desarrollo de su
personalidad plena.

Las relaciones familiares tienen que ser presididas por las ideas de dignidad personal y
respeto mutuo, ellas deben presidir la vida familiar reflexiva, donde a veces ceden unos
y en otras ceden otros. Sin duda que para una ética de la vida familiar la idea de justicia
es necesaria pero insuficiente, el amor ofrece la posibilidad de ampliar el valor de todo
lo compartido, desplazando la perspectiva del mutuo interés e independencia mutua
por la perspectiva del mutuo desinterés y la interdependencia personal.

39 I dentidad sexual y Derecho. Estudio interdisciplinario del transexnalismo, cit., pp. 219 y siguientes.
36Vid. SANTOS URBANEJA, F.: “Familia, Educacion y Futuro”, Revista de Derecho de Familia, nam.
10, enero—marzo, Ed. Lex Nova, 2010, pp. 235 y siguientes.

TRICOEUR, P.: Amory justicia, DOMINGO MORATALLA, T. (Trad.), Ed.Trotta, Madrid, 1993.
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Si la vida familiar estuviera presidida sélo por la idea de justicia, la felicidad se
conseguirfa mediante el calculo en las relaciones. Si estuviera presidida solo por el amor
habria fusiéon y unién de personas, pero no respeto, libertad real o crecimiento
comunitario, careceria de igualdad y autonomia.

Estimo pertinente que a futuro, se contemple en el Derecho de Familia tres grandes
elementos, la familia propiamente, el matrimonio y los miembros que la forman. No
todas las familias se fundan en el matrimonio pero no por ello dejan de serlo, pero aun
hoy existe la conciencia social de que el matrimonio no es una suma de cargas y roles.
Posiblemente ain siga oculto en el corazén del Hombre de que es un camino de
plenitud, es decir, de felicidad. Esta realidad tiene su centro en la propia personalidad
de quien la transita, pero no se confunde necesariamente con ella, esta realidad crece
y se desarrolla en la experiencia cotidiana que se da.

Al fin y al cabo se trata de promover la igualdad, la autonomia, los diversos intereses
protegidos. Cuando esta tarea se cumple entonces impera la dignidad humana que se
desenvuelve en el principio del libre desarrollo de la personalidad.
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