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Excmo. Sr. Presidente, senoras y sennores académicos,
autoridades, senoras y senores, amigos y amigas:

UIERO QUE MIS PRIMERAS PALABRAS sean para agrade-
@Cer el honor que me hace esta Corporacion al en-
comendarme la imparticion de la conferencia inaugural
del nuevo curso 2014-2015. Un curso en el que confio
que la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Gra-
nada se constituya en referente de la vida juridica gra-
nadina y de toda Andalucia oriental. Una aspiracién sin
duda ambiciosa, pero que resulta perfectamente factible
si atendemos a la poderosa personalidad y a la valia de
sus miembros.

PRESENTACION

Al abordar el tema que me propongo desarrollar se
impone, ante todo una aclaracion, ya que entiendo que
su enunciado puede prestarse a equivocos. En efecto, po-
dria pensarse que voy a exponer la doctrina de nuestro
Tribunal de garantias constitucionales sobre cual es el
concepto de familia que se deriva de unos imperativos
constitucionales que el Tribunal hubiera interpretado y
fijado. Nada mas lejos de la realidad. En este tema, como
en tantos otros, la Constitucion se presenta, como dijera
el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en distinto

S



ELISA PEREZ VERA

contexto, como «un marco de coincidencias suficiente-
mente amplio para que dentro de él quepan opciones
politicas de muy diferente signo» (STC 11/1981, de 8 de
abril, FJ 7), permitiendo que sean las alternativas ofreci-
das por las diversas fuerzas politicas las que plasmen, en
cada momento, las concepciones que la sociedad tiene
de una institucion concreta. Asi pues, la funcién del TC
es, nada mas y nada menos, que la de determinar si, en el
establecimiento de una concreta regulacion de algunos
de los aspectos del derecho de familia, el legislador al
dictar la norma y los jueces al aplicarla han traspasado
los amplios limites fijados por la Constitucion o concul-
cado alguno de los derechos fundamentales que en la
misma se recogen.

En segundo término, las consideraciones que siguen
tampoco se proponen analizar la doctrina del Tribunal en
relacion con la proteccion de la familia que, como princi-
pio rector, se enuncia en el art. 39 CE; una perspectiva sin
duda apasionante y que constituye una interesante pie-
dra de toque de la funciéon que en el entramado consti-
tucional desempenan los principios rectores contenidos
en el capitulo III del titulo I de nuestra Constitucion'.

En contraste con ambos enfoques el proposito de mi
intervencion es el de aproximarme a la doctrina del Tri-
bunal sobre las relaciones familiares, entendiendo por

1. Son abundantes las aportaciones al respecto. Ver, por todos, CA-
MARA VILLAR, G.: «Familia y Constitucién», Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario. Asamblea Regional de Murcia-Uni-
versidad de Murcia, ano 2002, n® 14, pp. 47-84.
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tales tanto las que dan origen a la familia —con una con-
sideracion especial de las relaciones matrimoniales—,
como las que se desarrollan en su seno, con énfasis en las
relaciones de filiacion. No obstante, teniendo en cuenta
la deseable duracion de este acto, por elemental pruden-
cia, de las relaciones de filiacion s6lo me ocuparé al final
de mi intervencion cuando intente fijar los principios
que las rigen, sin adentrarme en el analisis pormenoriza-
do de la jurisprudencia constitucional.

INTRODUCCION.
EL MARCO CONSTITUCIONAL.

Centrado en los términos expuestos, nuestro punto
de partida ha de ser el tenor mismo de la Constitucion
en la que se establece un sistema de derechos y libertades
que ha tenido un profundo impacto en el régimen del
matrimonio y la familia. De hecho, la mera entrada en vi-
gor de la Constitucion provoc6 una profunda mutacion
de la legislacion entonces vigente, contenida en la Ley de
24 de abril de 1958 que, a su vez, era consecuencia direc-
ta del Concordato con la Santa Sede de 27 de agosto de
1953. Legislacion que presentaba los siguientes rasgos.
En primer lugar, puede afirmarse que se producia una
identificacion entre familia y matrimonio, por lo que en
puridad no cabia hablar, desde una perspectiva juridica,
de familias extramatrimoniales. En segundo término, la
regla de base era que el matrimonio era el matrimonio
canonico, ya que el matrimonio civil solo podia contraer-
se si quedaba probado que ninguno de los contrayen-
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tes profesaba la religion catolica. Finalmente, de esta
primacia del matrimonio canénico se derivaban otras
consecuencias como la inexistencia de divorcio, una ins-
tituciéon que nuestro Ordenamiento s6lo conoci6 en los
breves periodos en que estuvieron en vigor las leyes de
matrimonio civil de 1870 y 1932.

En contraste con este estado de cosas, la Constitucion
reconocio la libertad religiosa (art. 16 CE), en unos tér-
minos que hacian imposible mantener la subordinacion
del matrimonio civil al canénico. Asi fue admitido por
la propia Santa Sede que negoci6 con el Reino de Espa-
na la modificaciéon del Concordato de 1953 ya durante
la tramitacion del texto constitucional, dando lugar al
Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado espanol sobre
asuntos juridicos, firmado el 3 de enero de 1979 (BOE
de 15 de diciembre). Su consecuencia inmediata fue una
nueva normativa para regular el procedimiento a seguir
en las causas de separacion conyugal (Real Decreto-ley
22/1979, de 29 de diciembre y Ley 78/1980, de 26 de
diciembre),

La Constitucion reconoce ademas, junto a la libertad
religiosa, un amplio conjunto de derechos y libertades
a todas las personas, con independencia de su estado ci-
vil (soltera, casada, separada o divorciada, viuda), entre
los que cobra especial relevancia a nuestros efectos, el
derecho a la igualdad ante la ley de todos los espanoles
y la interdiccion de discriminaciones, entre otras cau-
sas, por razéon de sexo (art. 14 CE). Y junto a él, otro
precepto constitucional que podria haber tenido —aun-
que, como veremos, no lo tuvo— un fuerte impacto en
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el tema es el articulo 18.2 que proclama el derecho a la
intimidad familiar.

Por otra parte, junto al catilogo de derechos funda-
mentales llamados a condicionar la elaboracion y apli-
cacion de las normas relativas al Derecho de familia, la
Constitucion dedica especificamente dos de sus precep-
tos al matrimonio y la familia. Se trata, respectivamente,
del art. 32 que consagra el derecho de hombre y mujer a
contraer matrimonio y del art. 39 relativo a la proteccion
juridica, social y econémica de la familia®.

Es importante senalar que la norma sobre el ma-
trimonio se encuentra encuadrada entre los derechos
constitucionales, concretamente en la seccion 22 del ca-
pitulo II del titulo I, titulado «De los derechos y deberes
fundamentales». Por el contrario, el articulo 39 forma

2. El articulo 32 dispone:
«1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica.
2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas
e separacion y disolucion y sus efectos».
Por su parte, el articulo 39 establece:
«1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémi-
cay juridica de la familia.
2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion inte-
gral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su
filiacion, y de sus madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley
posibilitara la investigacion de la paternidad.
3. 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.
4. Los ninos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos».
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parte de los principios rectores de la politica econémica
y social (capitulo III del titulo I). Esta diferencia tiene
consecuencias juridicas de largo alcance, ex articulo 53
CE. En efecto, los derechos y libertades reconocidos en
el capitulo segundo vinculan directamente a todos los
poderes publicos, «sin necesidad de mediacion del legis-
lador ordinario» (STC 80/1982, de 20 de diciembre), y
su ejercicio ha de ser regulado por ley que respetara el
contenido esencial del correspondiente derecho o liber-
tad. Por el contrario, los principios rectores sélo pueden
ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo dispongan las leyes que los desarrollen, aunque
hay que destacar que su reconocimiento, respeto y pro-
teccion debe informar la legislacion positiva, la practica
judicial y la actuacion de los poderes publicos. Una situa-
cion que el profesor SERRANO describio, con frase feliz,
al contraponer la familia como asunto de Estado, frente
al matrimonio como derecho del ciudadano’®.

Todas estas previsiones constitucionales son tuteladas
por el Tribunal Constitucional, mediante los recursos y
las cuestiones de inconstitucionalidad. Sin embargo, s6lo
los derechos fundamentales y las libertades pablicas enu-
merados en la seccion primera del capitulo II (arts. 15 a
29), asi como el derecho a la igualdad y a la objecion de
conciencia al servicio militar (arts. 14 y 30.2), reciben
una proteccion reforzada; en efecto, cualquiera puede

3. SERRANO MORENO, J.L.: «La familia como asunto de Estado, el
matrimonio como derecho del ciudadano», Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, n® 4, 2001.
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recabar su tutela ante los Tribunales ordinarios, por pro-
cedimientos especiales’ y, en su caso, a través del recur-
so de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 53.2

CE).

El que ni el derecho a contraer matrimonio ni la pro-
teccion debida a la familia sean susceptibles de amparo
explica que la mayoria de las sentencias sobre matrimo-
nio y familia hayan sido pronunciadas en procesos de
control de leyes. Ciertamente, numerosas resoluciones
de amparo han abordado cuestiones relacionadas con
la familia y el matrimonio, pero lo han hecho desde la
perspectiva de derechos susceptibles de ser tutelados por
dicha via. En este plano revisten especial importancia el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension y las
garantias procesales (art. 24), asi como los de igualdad
ante la ley y de no discriminacion (art. 14).

4. En un primer momento la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona, establecié un procedimiento basado en los principios de
preferencia y subsidiaridad, pero esta regulacion ha ido siendo
sustituida progresivamente, hasta el punto de que hoy solo se en-
cuentran vigentes sus disposiciones final, derogatoria y transito-
ria. En la actualidad la proteccién de los derechos fundamentales
es sectorial, localizindose en los arts. 114 a 122 bis LJCA, en la
LECrim, tras la reforma operada por la Ley 38/2002, en los arts.
177 a 184 de la Ley de la Jurisdiccién Social, y en la LEC que,
no establece ningtn procedimiento especial, pero dispone que
los procedimientos en que se discuta la proteccion de derechos
fundamentales seran objeto de tramitaciéon preferente. Ademas
hay que tener en cuenta la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar, y a la propia imagen, aplicable para la proteccion de tales
derechos.
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Por el contrario, como acabo de avanzar, el derecho
a la intimidad familiar (art. 18.1 CE) no ha encontrado
un desarrollo similar al que ha recibido el derecho al res-
peto a la vida familiar del articulo 8 del Convenio euro-
peo de Derechos humanos, como recordaban las SSTC
236,/2007, de 7 de noviembre, (FJ 11) y 186/2013, de 4
de noviembre, (F] 6). El criterio qued6 tempranamente
apuntando en el Auto 276/1983, de 8 de junio, que de-

claré que

[...]1 el hecho de que durante una situacion de divorcio, la
guarda y custodia de los hijos se confie a uno de los conyuges,
al que pueda someterse a las cautelas que el Tribunal conside-
re mecesarias, no es problema que quepa englobar en el marco
de la Constitucion, ni que, por consiguiente, pueda ser objeto
de un recurso de amparo ante este Tribunal.

Mais adelante, el fundamental Auto 473/1987, de 22 de
abril, inadmitié a tramite, por carencia manifiesta de
contenido, el recurso de amparo planteado por unos
abuelos que no habian obtenido de los tribunales de me-
nores, la guarday custodia de sus nietos, y que invocaban
el articulo 18.1. Su peticion fue declarada una «preten-
sion extrana al restablecimiento o preservacion de los
derechos susceptibles de amparo, en la que no puede en-
trar el Tribunal Constitucional». En consecuencia, estas
cuestiones atinentes a la situacion familiar son analizadas
por la doctrina constitucional, exclusivamente, en clave
de garantias procesales.

Kl citado criterio ha sido mantenido sin fisuras has-
ta nuestros dias, como muestra el Auto 28/2001, de 1

12
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de febrero, que inadmiti6é el amparo solicitado por una
Administracion publica que habia asumido la guarda y
custodia de unos menores desatendidos o en situacion
de riesgo; en su Auto, el Tribunal reafirma su falta de
competencia para intervenir en la «interpretacion vy
ponderacion de intereses» enfrentados entre los padres
biologicos, las familias de acogida y la propia Administra-
cion publica y sus servicios sociales, entendiendo que se
trata de una ponderacion que

[...] este Tribunal dificilmente podrd revisay, no sélo por su
lejania y falta de inmediatez respecto de las circunstancias del
caso, que le vienen dadas como hechos que no puede revisa
sino también por no ser su _funcion la propia de una tercera
instancia llamada a revisar lo decidido por los organos judi-
ciales ordinarios.

La denegacion de un acogimiento familiar pre-adoptivo
resulta ajena a la Constitucion, siempre que se decida
mediante resoluciones judiciales motivadas y fundadas,
que tengan en cuenta el interés superior del menor, pon-
derandolo con el de su madre biolégica que, aun siendo
de menor rango, no resulta desdenable®.

Finalmente, conviene anotar que la Constitucion re-
conoce la diversidad de regimenes juridicos que existen
en los distintos territorios de Espana en materia de ma-
trimonio y familia. En el Estado de las autonomias, las
Comunidades Autonomas pueden conservar, modificar

5. Véanse también las SSTC 71/2004, de 19 de abril, y 176/2008, de
22 de diciembre.

13
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y desarrollar los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan; aunque, en todo caso, competen al Es-
tado las reglas relativas a las formas de matrimonio y la
ordenacion de los registros e instrumentos publicos (art.
149.1.8 CE). Como consecuencia de esta compleja distri-
bucion de competencias, se han planteado no pocos pro-
blemas que, en su vertiente competencial, no retendran
nuestra atencion®.

RELACIONES EN EL ORIGEN DE LA FAMILIA.
ESPECIAL REFERENCIA AL MATRIMONIO.

Como ya he adelantado el precepto de la Constitu-
cion de 1978 que nuclearmente hace incompatible con
ella el régimen juridico del matrimonio vigente hasta su
promulgacion es el articulo 16 que proclama el derecho
a las libertades, ideologica y religiosa. En él:

[...] se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de
los individuos y las comunidades sin mds limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del

orden publico protegido por la ley.

De donde se deriva, como senala el apartado 3 del pro-
pio articulo, que «ninguna confesion tendra caracter
estatal». En efecto, de esta «neutralidad» del Estado

6. En la actualidad, se encuentran pendientes ante el Tribunal dos
recursos de inconstitucionalidad de contenido competencial: El
RI 2845-2007, planteado frente a una norma dictada por la Comu-
nidad Auténoma de Galicia, y el RI 9888-2007, en que la norma
impugnada procede de la Comunidad Auténoma de Valencia.

14
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respecto de las creencias religiosas de los ciudadanos
se derivan importantes consecuencias: en primer lugar,
ningun matrimonio religioso —ni siquiera el celebrado
ante la Iglesia catdlica, sociologicamente mayoritaria en
nuestro pais— podra ser considerado paradigma de la
institucion; por el contrario, en segundo término, todos
los matrimonios celebrados por algun rito religioso (in-
cluido el catolico) para tener efectos civiles habran de
ser reconocidos por el Estado. En tercer lugar, aunque la
vinculacion no sea tan inmediata, se amplia el concepto
de familia legalmente protegida, en la medida en que
no se condiciona en su origen a un determinado tipo de
matrimonio y en que, en virtud del derecho a la libertad
ideologica, puede existir al margen de la institucion ma-
trimonial.

De hecho, como ha quedado apuntado, la Constitu-
cion espanola disocia los conceptos de familia y de matri-
monio: los poderes publicos deben proteger a la familia,
y la ley debe regular el matrimonio, asegurando la plena
igualdad juridica entre hombre y mujer (respectivamen-
te, arts. 39y 32 CE).

La disociacion de ambas nociones se refleja clara-
mente en la Sentencia 222/1992 (de 11 de diciembre, F]
5), que declar6 inconstitucional que la Ley de arrenda-
mientos urbanos no reconociera a las parejas de hecho
el derecho del supérstite a subrogarse en la vivienda fa-
miliar. En ella se afirmé con toda claridad:

Ningun problema de constitucionalidad existivia si el concep-
to de familia presente en el art. 39.1 de la Constitucion hubie-
ra de entenderse referido, en términos exclusivos y exclwyentes,
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a la familia fundada en el matrimonio. No es asi, sin em-
bargo. Nuestra Constitucion no ha identificado a la familia
a la que manda proteger con la que tiene su origen en el ma-
trimonio, conclusion que se impone no solo por la regulacion
bien diferenciada de una institucion y otra (arts. 32 y 39),
sino también, junto a ello, por el mismo sentido amparador o
tuitivo con el que la Norma fundamental considera siempre a
la familia y, en especial, en el repetido art. 39, proteccion que
responde a imperativos ligados al cardcter «social» de nuestro
Estado (arts. 1.1y 9.2) y a la atencion, por consiguiente, de
la realidad efectiva de los modos de convivencia que en la so-
ciedad se expresen. El sentido de estas normas constituciona-
les no se concilia, por lo tanto, con la constriccion del concepto
de familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea
en nuestra cultura —en los valores y en la realidad de los
comportamientos sociales— esa modalidad de vida familiar
Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad
plural, vy ello impide interpretar en tales términos restrictivos
una norma como la que se contiene en el art. 39.1, cuyo al-
cance, por lo demas, ha de ser comprendido también a la luz
de lo dispuesto en los apartados 2y 3 del mismo articulo.

De esta forma, la misma sentencia que declara la
proteccion constitucional de las familias de origen no
matrimonial, subraya la relevancia social y juridica del
matrimonio para la vida familiar, lo que justifica que lo
estudiemos en primer lugar.

El matrimonio

Son muchos los pronunciamientos del TC sobre la
constitucionalidad de la normativa rectora del matri-
monio. Ante todo, el Tribunal extrajo la consecuencia
obligada de que la entrada en vigor de la Constitucion

16
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implic6 que el matrimonio canénico dejara de ser la for-
ma ordinaria y el matrimonio civil una mera institucion
subsidiaria. Como afirmé la Sentencia 180,/2001, de 17
de septiembre (F] 5),

[...] hasta la promulgacion de la Constitucion espariola la
posibilidad de contraer matrimonio civil se condicionaba a
la prueba de no profesar la religion catolica, prueba que en
los periodos normativos de menor rigor hubiera exigido a la
demandante y al serior XXX una declaracion expresa de no
profesar tal religion, lo que hoy pugna frontalmente con la
libertad religiosa v, en concreto, con el derecho derivado de
ella a no declarar sobre la propia ideologia, religion o creen-
cias que proclama el art. 16 CE. Asi lo entendio también la
Direccion General de Registros y del Notariado que el dia 26
de diciembre de 1978 dicto una Instruccion (publicada en
el BOE del dia 30, un dia después de la entrada en vigor
de la Constitucion) por la que, atendida la eficacia directa
del art. 16 CE, que proclama que nadie puede ser obliga-
do a declarar sobre su religion, ordenaba a los encargados
del Registro Civil que autorizasen los matrimonios civiles
de todas las personas que deseasen contraerlo «sin indaga-
cion ni declaracion alguna sobre las ideas religiosas de los
contrayentes».

La consecuencia de esta constatacion fue declarar
el derecho de la demandante de amparo a percibir una
pension de viudedad tras la muerte de su companero,
pues la falta de libertad efectiva para contraer matrimo-
nio civil impidié de hecho a los convivientes more uxorio
que contrajesen el matrimonio que constituia el requisi-
to de la prestacion publica. El Tribunal entendio asi que
no podia admitirse que la falta de libertad religiosa que

17
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sufri6 la demandante prolongara sus efectos en un con-
texto sustancialmente diferente.

Por consiguiente, la Constitucion impone al legisla-
dor que establezca el matrimonio civil como regla gene-
ral, y asi hizo la Ley de 1981, en términos que no merecen
ningun reproche constitucional ni desde la 6ptica de la
proteccion internacional de los derechos humanos. Asi
lo ha reconocido el TEDH en su Sentencia Muioz Diaz c.
Espania’, en un litigo en el que la demandante pretendia
que se declarara contrario al Convenio de Roma de 1950
el no reconocimiento de efectos civiles de los matrimo-
nios celebrados segtn el rito gitano. En el caso, el Tribu-
nal europeo dijo que

79. La Cour observe que le mariage civil en Espagne tel qu’en
vigueur depuis 1981 est owvert a tous, et estime que sa régle-
mentation n’implique pas de discrimination pour des raisons
d’ordre religieux ou autre. La méme formule devant un mai-
re, un juge ou un autre fonctionnaire désigné s’applique a
tous de la méme fagcon. Aucune exigence de déclaration de re-
ligion ou croyances, ou d’appartenance a un groupe culturel,
linguistique, ethnique ou autres n’est demandée.

80. Il est vraie que certaines formes religieuses de prestation du
consentement sont admises en droit espagnol, mais ces formes
religieuses (catholique, protestante, musulmane et israélite)
sont reconnues en vertu des accords passés avec UEtat par ces
confessions, et produisent donc les mémes effets que le mariage
civil, alors que d’autres formes (religieuses ou traditionnelles)

7. STEDH, de 8 de diciembre de 2009. Asunto 49151/07, Muvioz
Diaz c. Espania.
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ne sont pas reconnues. La Cour constate toulefois qu’il s’agit
d’une différence dérivée de Uappartenance a une confession
religieuse, non pertinente dans le cas de la communauté rom.
Mas cette différence n’empeche pas ou n’interdit pas le maria-
ge civil, ouvert aux Roms dans les mémes conditions d égalité
qu’aux personnes n’appartenant pas a la communauté rom,
et elle répond a des motifs que le législateur doit prendre en
comple, et qui relevent, comme le Gouvernement le souligne,
de sa marge d’appréciation.

81. Partant, la Cour estime que le fait que les unions roms
n'ont pas d’effets civils dans le sens souhaité par la requé-
rante ne constitue pas une discrimination prohibée par
Uarticle 14. 11 s’ensuit que ce grief est manifestement mal
Jondé et doit étre rejeté en application de Uarticle 35 §§ 3 et
4 de la Convention.

En estos términos, el Tribunal de Estrasburgo de-
claraba que el Reino de Espana no habia vulnerado el
derecho al matrimonio, ni directamente ni mediante dis-
criminacion (arts. 12y 14 del CEDH).

En suma, el legislador espanol, aunque obligado
a ofrecer un matrimonio civil a todos los ciudadanos,
no tiene vedada la posibilidad de admitir otras formas
de celebrar el matrimonio. Asi lo ha hecho con cuatro
confesiones religiosas con las que ha mantenido o es-
tablecido relaciones de cooperacion (tal y como prevé
el art. 16.3 CE), empezando por el Acuerdo entre el
Estado espanol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos,
firmado el 3 de enero de 1979 (BOE de 15 de diciem-
bre), en relaciéon con el matrimonio candnico. Junto a
€l las Leyes 24, 25 y 26 de 1992 aprobaron los Acuerdos
de Cooperacion del Estado espanol con las Entidades
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Religiosas Evangélicas, las Comunidades Israelitas y la
Comunidad Islamica®.

La mecanica es idéntica en todos los casos: se recono-
cen los efectos civiles del matrimonio celebrado de con-
formidad con la respectiva religion ante sus ministros de
culto; y para el pleno reconocimiento de esos efectos, es
requisito necesario y suficiente la inscripcion del matri-
monio religioso en el Registro Civil, siempre que los con-
trayentes acrediten su capacidad matrimonial, mediante
certificacion expedida por el encargado del Registro
Civil, y que hayan prestado su consentimiento ante las
autoridades religiosas competentes y, al menos, dos tes-
tigos mayores de edad. El matrimonio puede ser inscrito
inmediatamente tras su celebraciéon o en cualquier mo-
mento posterior mediante presentacion de certificacion
de la autoridad religiosa ante la que se haya celebrado
en la que consten las circunstancias exigidas por la legis-
lacion civil.

Desde fecha temprana la jurisprudencia constitu-
cional se ha ocupado de los efectos civiles de los ma-
trimonios celebrados por la Iglesia catolica, con una
perspectiva jurisdiccional, buscando cohonestar la ac-

8. Ley 24/1992, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion
del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas
en Espana;

Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuer-
do de Cooperacion del Estado con la Federacion de Comunida-
des Israelitas de Espana;

Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuer-
do de Cooperacion del Estado con la Comunidad Islamica de Es-
pana.
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tuacion de los tribunales eclesiasticos con los Tribunales
civiles. La Sentencia 1/1981, de 26 de enero admiti6 la
constitucionalidad del reconocimiento civil de los matri-
monios canonicos, asi como del Acuerdo con la Santa
Sede en virtud del cual los tribunales eclesiasticos ejer-
cen jurisdiccion sobre separacion, validez y nulidad de
dichos matrimonios. No obstante, matiz6 que los efectos
civiles de las resoluciones eclesiasticas, regulados por la
ley civil, son de la exclusiva competencia de los Juecesy
Tribunales civiles (en el caso, se trataba de las relaciones
paterno-filiales).

El fundamento de esta doctrina se encuentra en los
principios de aconfesionalidad (art. 16.3 CE) y de exclu-
sividad jurisdiccional (art. 117.3 CE). Principios que han
obligado a matizar desde la entrada en vigor de la Cons-
titucion la aplicacion de reglas derivadas del Concordato
de 1953 que sélo encontraban sentido en el marco de

[...] la confesionalidad del Estado y [de] una concepcion de
la jurisdiccion... que no padecia por el ejercicio por los Tri-
bunales eclesiasticos de funciones que, en cuanto se proyectan
en el orden juridico civil, podrian entenderse propias de la
Jurisdiccion estatal.

Ahora bien, que el legislador democratico pueda re-
conocer otras formas de celebrar el matrimonio no le
obliga a hacerlo. Asi lo declar6 el Tribunal Constitucio-
nal en la Sentencia 69/2007, de 16 de abril (antecedente
de la STEDH Mu7ioz Diaz, antes citada): el legislador no
puede validamente limitar la concesion de pensiones de
viudedad a quienes se encontraban casados legalmen-
te, pero «la union celebrada conforme a los usos y cos-
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tumbres gitanos no ha sido reconocida por el legislador
como una de las formas validas para contraer matrimo-
nio», por lo que no puede sostenerse la existencia de una
discriminacion.

Cuestion distinta, anadira el Tribunal, es que los poderes pu-
blicos, en cumplimiento del mandato del art. 9.2 CE, puedan
adoptar medidas de trato diferenciado de ciertos colectivos en
aras de la consecucion de fines constitucionalmente legitimos,
promoviendo las condiciones que posibiliten que la igualdad
de los miembros que se integran en dichos colectivos sean reales
y efectivas o removiendo los obstdaculos que impidan o dificul-
ten su plenitud. En este sentido pudieran tomarse en conside-
racion las peculiaridades y el cardcter de minoria étnica de la
comunidad gitana, en linea con los principios del Convenio
internacional sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion racial de 21 de diciembre de 1965 (BOE de 17
de mayo de 1969), y con las previsiones de su art. 1.4. Ahora
bien, en defecto de dicha regulacion, no cabe pretender un
trato desigual, bajo la invocacion del art. 14 CE.

Esta doctrina sobre la suficiencia del matrimonio ci-
vil del ordenamiento espanol, como hemos senalado, ha
sido aceptada por el TEDH, aunque una distinta valora-
cion de las circunstancias del caso le llevaran a condenar
a Espana por vulneracion del derecho a la propiedad
que es un derecho fundamental no susceptible de ampa-
ro constitucional a tenor de la legislacion vigente (arts.
53.2 CEy 41 LOTC)".

9. En efecto el TEDH consider6 que, en el caso, se habia infringi-
do el derecho a no ser discriminado en el disfrute del derecho
de propiedad, al haber denegado la pension de viudedad de una
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Asi pues, puede decirse que el Tribunal Constitucio-
nal ha considerado acorde con la Constitucion la exigen-
cia de determinados requisitos para que matrimonios
celebrados en forma religiosa puedan surtir los efectos
propios del matrimonio civil regulado por la ley y abier-
to a todos. Como excepcion cabe referirse a la descon-
certante STC 199/2004, de 15 de noviembre. En ella se
otorg6 el amparo al demandante frente a las resolucio-
nes administrativas y judiciales que le habian negado la
pension de viudedad, en aplicacion del art. 38 del Real
Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de clases pasivas
del Estado, que era aplicable al caso, y que circunscri-
be el reconocimiento de tal derecho a «quienes sean o
hayan sido conyuges legitimos del causante». Tales resolu-
ciones habian considerado que el matrimonio canonico
celebrado en el seno de la Comunidad Cristiana Popular
de una Parroquia y que no habia sido inscrito en el Re-
gistro Civil por expreso deseo de los contrayentes, no les
daba esa consideracion.

La Sentencia al delimitar el problema senala que,

[...] en puridad, la norma aplicada no contiene de modo ex-
preso el requisito de la inscripcion registral y aunque diferencia
entre situaciones matrimoniales y convivencia de hecho, no lo
hace de modo expreso entre matrimonios registrados y no regis-
trados, [ya que las resoluciones recurridas recono-
cenlaexistenciade unvinculo matrimonial] [FJ 5].

mujer casada en 1971 por el rito gitano en términos que habian
sido admitidos por las Administraciones publicas, generando una
situacion sustentada en la buena fe.
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De donde, continua,

[...] el reconocimiento de la existencia de un vinculo ma-
trimonial y la afirmacion de que el matrimonio ha sido cele-
brado obligan a considerar equiparables ambas situaciones
a los efectos de la prestacion cuestionada y, en todo caso,
impide exigir para el otorgamiento de la pension un requisi-
to adicional |...]

No se trata aqui, ariade, de un problema de reconocimiento
o falta de reconocimiento de un matrimonio celebrado bajo la
normativa de un Estado ajeno al esparniol, sino de un matri-
monio validamente celebrado de acuerdo con nuestro ordena-
miento juridico.

Para concluir que,

[...]1 cuando la Administracion introduce un elemento ge-
nerador de una desigualdad artificiosa [se refiere a la ins-
cripcion] y tal elemento se confirma por el 6rgano judicial,
impidiendo, con ello, que la norma juridica sea aplicada,
introduciendo, asi, una desigualdad no justificada contraria
al art. 14 CE procede, en consecuencia, otorgar el amparo

solicitado [F] 6].

La decision de la que disiento totalmente tuvo dos
votos particulares discrepantes del Magistrado Vicente
Conde Martin de Hijas y de mi misma, en los que, res-
pectivamente, destacamos, por una parte, el papel cen-
tral que tiene en nuestro ordenamiento la inscripcion
registral (V. Conde), y, por otra, que las circunstancias
del caso ponen de relieve:

[...] la actuacion del demandante, perfectamente coherente,
encaminada a negar su compromiso matrimonial ante cual-
quier instancia civil [ ...]
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Asi resultaria de la inscripcion como hijo de padres solteros
del hijo habido por la pareja o de la reclamacion inicial plan-
teada por el recurrente a la Administracion de la pension que
pudiera corresponderle, como pareja de hecho conviviente con
la funcionaria fallecida.

Pues bien, senalé entonces,

[...] tal comportamiento, fruto de la libre determinacion,
debe ser respetado pero con conciencia de que supone el in-
cumplimiento objetivo de requisitos legalmente impuestos por
el legislador; un incumplimiento deliberado e intencional de
resistencia al régimen legal al que resulta razonable asignar
las consecuencias que la Administracion y el organo judicial
han alcanzado en estos autos, cuando concluyen que estan
ante una pareja de hecho, a la que, segun reiterada jurispru-
dencia, no resulta inconstitucional, ex art. 14 CE, denegar
la pension solicitada.

Como acabo de senalar, entiendo que esta decision
del Tribunal, que bien puede explicarse por el peso cul-
tural de la religion catélica en nuestra sociedad, se avie-
ne mal con una doctrina que, hasta ese momento, habia
apostado resueltamente por la aconfesionalidad del Esta-
do, proclamada en el articulo 16.3 CE™.

10. Con posterioridad al cierre del texto, el Tribunal Constitucional
ha pronunciado la Sentencia 194/2014, de 1 de diciembre, en la
que, cinéndose a las circunstancias del caso que entiende diferen-
tes a las que originaron la STC 199/2004, desestima el recurso de
amparo interpuesto por el conyuge supérstite de un matrimonio
islamico no inscrito en el Registro Civil, entendiendo que no ha
habido lesion del principio de igualdad del art. 14 CE, «ya que no
resulta posible comparar la situacién del recurrente ni con los ma-
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El matrimonio entre personas del mismo sexo

Durante décadas la union de personas del mismo
sexo fue tratada por el Tribunal Constitucional como una
subespecie de las parejas de hecho, con independencia
de que en tales supuestos era la imposibilidad legal, y no
la voluntad de las personas implicadas, la que determina-
ba la ausencia de cobertura legal de la situacion; falta de
regulacion que no podia entenderse como una laguna
del ordenamiento ya que no afectaba a ningin derecho
constitucionalmente protegido. Ejemplo paradigmatico
de este periodo es el Auto 222/1994, de 11 de julio, que
inadmiti6 a tramite por carencia manifiesta de conteni-
do un recurso de amparo frente a la denegacion de una
pension de viudedad, asi como de una indemnizacion a
tanto alzado, por el fallecimiento en accidente de la pa-
reja homosexual del demandante. Como la razén de la
denegacion era que no se encontraban casados, requisito
imprescindible para causar derecho a las prestaciones so-
licitadas, la cuestion suscitada se centraba en la imposibi-
lidad legal de los homosexuales de contraer matrimonio,
ya que el art. 44 del Codigo civil (version de 1981) s6lo se
referia al matrimonio de dos personas de distinto sexo.

El Auto rechaz6 que esa norma vulnerara el princi-
pio constitucional de igualdad porque

[...] la union entre personas del mismo sexo biologico no es
una institucion juridicamente regulada, ni existe un dere-

trimonios inscritos ni tampoco con los matrimonios no inscritos
validamente contraidos» (FJ 5).
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cho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario al
matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho consti-
tucional (art. 32°) que genera ope legis una pluralidad de

derechos y deberes (STC 184/1990).

El Auto 222/1994 no dejé de observar que «este argu-
mento viene avalado, ademas, por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que opera
aqui como canon de interpretacion, al amparo de lo pre-
visto en el art. 10.2 CE. En sendas Sentencias (caso Rees,
17 de octubre de 1986, y caso Cossey, 27 septiembre de
1990), ha declarado que no permitir el matrimonio en-
tre personas del mismo sexo no implica violacion del art.
12 del Convenio de Roma, que al garantizar el derecho a
casarse, se refiere al concepto tradicional de matrimonio
entre dos personas de distinto sexo; y, que todo depen-
de de la facultad que tienen los Estados contratantes de
regular mediante las leyes el ejercicio del derecho de ca-
sarse. Concluyendo que,

[eln suma, se debe admitir la plena constitucionalidad del
principio heterosexual como calificador del vinculo matrimo-
nial, tal como prevé nuestro Codigo civil; de tal manera que
los poderes publicos pueden otorgar un trato de privilegio a la
union familiar constituida por hombre y mujer a una union
homosexual. Lo cual no excluye, que por el legislador se pueda
establecer un sistema de equiparacion por el que los convivien-
tes homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos
derechos y beneficios del matrimonio, tal como propugna el
Parlamento Europeo.

La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifi-
ca el Codigo civil en cuanto al derecho a contraer ma-
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trimonio, altero radicalmente la situacion, al admitir el
matrimonio entre personas del mismo sexo. Su texto, en
esencia, dispone que «el matrimonio tendra los mismos
requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo» (art. 44 C.c.); y sustituye en
todo el articulado del Codigo civil las palabras «marido»
y «mujer» por «conyuges» o «progenitores». La Ley fue
impugnada en el RI 6864,/2005, que ha sido resuelto por
la STC 198/2012, de 6 de noviembre, que desestimo el
recurso al entender que no existe tacha de inconstitucio-
nalidad en la Ley recurrida.

Para llegar a esa conclusion el TC, tras rechazar
otras posibles causas de inconstitucionalidad, bien por
su falta de autonomia, bien porque se podian descartar
«sin mayores dificultades» (F] 2), se centra en la de-
nunciada vulneracion del art. 32 CE que, recordemos,
dispone que «el hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica». En
su analisis, el Tribunal contrasta la posibilidad legal de
que dos personas del mismo sexo contraigan matrimo-
nio con el doble contenido que la doctrina constitu-
cional ha asignado al citado art. 32, que incluye una
garantia institucional del matrimonio y un derecho a
contraerlo.

En el primer plano, partiendo de que la garantia ins-
titucional del matrimonio implica su proteccion «frente
a la accion legislativa que pueda intentar suprimirl[o] o
desnaturalizarl[o]» (F] 7), entiende el Tribunal que la
orientacion sexual de los contrayentes estuvo ausente en
los debates constituyentes respecto del matrimonio.
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Asi, el art. 32 CE manifestaba la voluntad del constitwyente
por afianzar la igualdad entre el hombre y la mujer; sin resol-
ver olras cuestiones, lo cual 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].

Pero, mas alla de lo discutible que puede resultar esta
altima afirmacion, el Tribunal va a construir su respuesta
sobre una «interpretacion evolutiva» de la Constitucion,
a través de la cual «se acomoda a las realidades de la vida
moderna como medio para asegurar su propia relevan-
ciay legitimidad». Siguiendo este planteamiento, la Sen-
tencia continda diciendo que

[t]ras las reformas introducidas [ ...] la institucion matrimo-
nial se mantiene en términos perfectamente reconocibles para
la tmagen que, tras una evidente evolucion, tenemos en la
sociedad espariola 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 es-
tablecidas en el ordenamiento».

Por tanto, igualdad entre los conyuges, voluntariedad y
manifestacion de la misma serian las notas esenciales del
matrimonio, de tal modo que

[...] el régimen juridico del matrimonio y consecuentemente
la imagen juridica que la sociedad se va forjando de él, no se
distorsiona por el hecho de que los conyuges sean de distinto o
del mismo sexo [F] 9].
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En este extremo, aun asumiendo un fallo que perso-
nalmente comparto, creo que la via seguida, la «inter-
pretacion evolutiva» de la Constitucion en los términos
en que lo hace la Sentencia, encierra riesgos de futuro
que, tal vez, podrian haberse evitado si se hubiera asu-
mido que lo que habia evolucionado historicamente en
su significado era el nacleo esencial de la «garantia ins-
titucional» contenida en el articulo 32 CE, como senala
en su Voto Particular concurrente, el Magistrado Manuel
Aragon Reyes.

En cuanto al derecho al matrimonio como derecho
constitucional, senala el Tribunal como «siendo un dere-
chode titularidad individual nolo es de ejercicio individual,
puesto que exige de otra persona para realizarse». Pues
bien, en la medida en que la Ley 13/2005 permite que el
ejercicio del derecho se concrete con una persona del mis-
mo sexo, no estamos ante una «ampliacion del elenco de ti-
tulares del derecho individual, sino ante una modificacion
de las normas de su ejercicio». En suma, lo que ha hecho

[...] el legislador en uso de la libertad de configuracion que le
concede la Constitucion es modificar el régimen de ejercicio del
derecho constitucional al matrimonio sin afectar a su conte-
nido, ni menoscabar el derecho al matrimonio de las personas
heterosexuales [F] 11].

La convivencia more uxorio

El contenido normativo del derecho a contraer ma-
trimonio, proclamado en el articulo 32 CE, incluye, sin
duda, tanto la libertad para casarse, como la libertad
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de no hacerlo. La jurisprudencia constitucional ha re-
lacionado en ocasiones la decision de no celebrar ma-
trimonio con la libertad de creencias, reconociendo el
caracter ideologico que puede tener la toma de postura
ante esta institucion. Asi, la STC 47/1993, de 8 de febre-
ro (FJ 4) y, mas recientemente, las SSTC 198/2012, de 6
de noviembre (FJ 10) y93/2013, de 23 de abril (especial-
mente, FF[] 7y 8); todas ellas se pronuncian en términos
similares que quedan bien reflejados en la STC 66,/1994,
de 28 de febrero, cuando afirma que

[...] si bien la Constitucion reconoce el derecho a contraer
matrimonio, este derecho no entrana correlativamente, es ob-
vio, un deber u obligacion; por lo que tampoco esta justificado
reprochar a un miembro de una union matrimonial que no
haya contraido matrimonio, cualquiera que sea la causa de
tal decision, ya que el contraerlo o no contraerlo pertenece al
ambito de la libertad de la persona vy, tanto en uno como en
otro caso, esa decision se vincula con sus convicciones y creen-
cias mas intimas.

Cuestion distinta es el régimen juridico que el legis-
lador puede establecer para las distintas estructuras de
convivencia. Desde las SSTC 209/1988, de 10 de noviem-
bre, y 45/1989, de 20 de febrero, ha quedado claro que
el legislador no puede perjudicar a ninguna persona por
haberse casado, como subray6 esta Gltima declarando la
inconstitucionalidad del régimen entonces vigente del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas, precisa-
mente porque gravaba mas a las personas casadas que a
quienes no lo estaban.

St la carga tributaria que pesa sobre una persona integrada
en una unidad familiar es mayor que la que pesa sobre otro
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contribuyente con idéntico nivel de renta, pero no integrado
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 fiscales), es evidente que no
solo se lesiona el principio de igualdad, sino que directamente
se va en conlra del mandato constitucional que ordena la
proteccion de la familia, a la que, al obrar ast, no sélo no se
protege, sino que directamente se la perjudica [F] 7].

No obstante, hasta fecha reciente, la cuestion que
centro6 la atencion de la jurisprudencia fue la licitud de
que la ley trate mejor a los matrimonios que a las unio-
nes no matrimoniales. La doctrina constitucional en este
punto se ha desarrollado en torno a las siguientes premi-
sas: es constitucionalmente admisible el tratamiento di-
ferente del matrimonio y la uniéon de hecho, pero dentro
de los limites propios del principio de igualdad ante la
ley; y siempre que la union de hecho no sea resultado de
la imposibilidad de contraer matrimonio.

Estas constantes estan presentes en la Sentencia de
Pleno 184/1990, de 15 de noviembre, que declara con-
forme a la constitucion que la norma legal requiriese la
condicion de viuda o viudo del conyuge causante para
tener derecho ala pension de viudedad, excluyendo a las
parejas de hecho del disfrute de la pension. Asi, confir-
mo la validez del articulo 160 de la LGSS entonces vigen-
te (texto refundido aprobado por Decreto 2065/1974,
de 30 de mayo), asi como de una disposicion adicional
de la Ley 30/1981, de 7 de julio (la adicional décima,
ap. 2), que reintrodujo el divorcio en la institucion ma-
trimonial, y que reconocia el derecho a la pension de
viudedad de quienes no hubieran podido contraer ma-
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trimonio antes de su vigencia, pero condicionandolo a
que el fallecimiento de uno de ellos hubiera acaecido
con anterioridad a la vigencia de la Ley:

Es claro que en la Constitucion espanola de 1978 el matri-
monio y la convivencia extramatrimonial no son realidades
equivalentes. El matrimonio es una institucion social garan-
tizada por la Constitucion, y el derecho del hombre y de la
mujer a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1),
cuyo régimen juridico corresponde a la Ley por mandato cons-
titucional (art. 32.2). Nada de ello ocurre con la union de
hecho more uxorio que ni es una institucion juridicamente
garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su
establecimiento. El vinculo matrimonial genera ope legis en
la mugjer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que
no se produce de modo juridicamente necesario entre el hombre
y la mujer que mantienen una unidad de convivencia estable
no basada en el matrimonio. Tales diferencias constituciona-
les entre matrimonio y union de hecho pueden ser legitima-
mente tomadas en consideracion por el legislador a la hora de
regular las pensiones de supervivencia [F] 3].

Pues bien, esta doctrina se mantuvo hasta que la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, modificara el art. 174.3
LGSS 1994, reconociendo esta prestacion a determina-
das parejas de hecho, con una regulacion que ha sido de-
clarada inconstitucional en cuanto exigia como requisito
para obtener la prestacion la existencia de hijos comunes
con el causante, lo que resultaba imposible para las pa-
rejas de hecho homosexuales en la fecha relevante (STC
41/2013, de 14 de febrero). En otros términos, el legisla-
dor puede no extender a las parejas de hecho determina-
das prestaciones reconocidas a las parejas matrimoniales,
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pero si en uso de sus amplias facultades de configuracion
decide hacerlo de una manera selectiva los criterios o re-
quisitos a que las someta no pueden vulnerar el principio
de no discriminacién, consagrado en el art. 14 CE.

>

Por otra parte, la Sentencia 184/1990, de 15 de
noviembre, incluye también otro argumento, cuyo de-
sarrollo no agota, cuando senala: «Sin embargo, el ra-
zonamiento anterior no conduce a afirmar que toda
medida que tenga como Unicos destinatarios a los conyu-
ges, con exclusion de quienes conviven establemente en
union de hecho, sea siempre y en todos los casos compa-
tible con la igualdad juridica y la prohibicién de discri-
minacion que la Constitucion garantiza en su art. 14» (F]
2). Precisamente a esa linea de razonamiento responde
la Sentencia 222/1992, de 11 de diciembre, que declar6
inconstitucional que la ley reservase a los matrimonios el
derecho del conyuge supérstite a subrogarse en el arren-
damiento de la vivienda familiar (art. 58.1 de la antigua
LAU, texto refundido aprobado por Decreto 4104/1964,
de 24 de diciembre).

Del mismo modo, abundando en la idea de que las
diferencias legales —esta vez entre parejas de hecho—
han de tener justificacion suficiente, la STC 40/2014, de
11 de marzo, ha declarado la inconstitucionalidad del
parrafo quinto del articulo 174.3 LGSS, en la redaccion
dada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, que remi-
tia a la legislacion de las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio todo lo relativo a la consideraciéon y
acreditacion de las parejas de hecho. Ello conducia a una
diferencia de trato, en cuanto al derecho a la pension de
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viudedad, «en un ambito en que el mantenimiento de
un sustrato de igualdad en todo el territorio nacional de-
riva del art. 14 CE en relacion con el art. 149.1.17 CE».
Resultado discriminatorio al que se llegaba por via de
remision, con lo que podria entenderse, incluso, que:

[...] el Estado [...] estd obviando las atribuciones que le
confiere el art. 149.1.17 CE, ignorando que, como hemos de-
clarado reiteradamente, las competencias tienen cardcter irre-

nunciable [STC 228/2012, de 29 de noviembre, HJ
6 j) y las alli citadas] [F] 5].

Por otra parte, al abordar los problemas de constitu-
cionalidad en la regulacion de alguno de los efectos de
las uniones extramatrimoniales, como he apuntado, la
doctrina del Tribunal Constitucional ha tenido en cuen-
ta el elemento esencial de si hubo libertad para contraer
matrimonio o no, porque solo si la respuesta es positiva
puede entenderse que la convivencia more uxorio fue una
opcion libremente elegida. La casuistica atendida por el
Tribunal sobre este topico es muy amplia. Asi, se ha otor-
gado el amparo a la pareja de hecho que recibe un trato
distinto cuando no pudo contraer matrimonio por estar
€l casado, antes de la Ley 30/1981 (SSTC 260/1988, de
22 de diciembre, 155/1998, de 13 de julio); porque su
pareja (viuda) no quiso casarse para evitar que los hijos
de ella fueran al servicio militar (STC 47,/1993, de 8 de
febrero, con un VP); o por la oposicion de la pareja de
la recurrente a contraer matrimonio religioso, siendo
necesaria una declaracion sobre sus creencias (constitu-
cionalmente inadmisible) para poder celebrar matrimo-
nio civil (STC 180/2001, de 17 de septiembre). Por el
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contrario, no se ha otorgado amparo cuando no se con-
trajo matrimonio por conviccion (STC 66/1994, de 28
de febrero) o porque la ley no reconocia el matrimonio
homosexual (ATC 222/1994, de 11 de julio).

Pues bien, este elemento —el de que la unién de he-
cho responde a una eleccion libre, no condicionada juri-
dicamente— resultara decisivo en las sentencias dictadas
por el Tribunal resolviendo los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos contra leyes autonémicas y que han
hecho que el Tribunal tenga que abordar frontalmente
lo que, en principio, se presentaria como el negativo de
una institucion juridica. Por la amplitud y generalidad
con que en ella se plantea el régimen de las uniones de
hecho, tomaremos como punto de referencia la STC
93/2013, de 23 de abril", que resuelve el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto contra la Ley Foral Nava-
rra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables.

En relacion con el motivo de inconstitucionalidad
centrado en la invasiéon de la competencia exclusiva es-
tatal del art. 140.1.8 sobre las formas del matrimonio, el
Tribunal va a subrayar, reiterando su doctrina tradicional,
las diferencias entre matrimonio y uniéon de hecho, que:

[e]l matrimonio es una institucion social garantizada por
nuestra norma suprema y el derecho a contraerlo es un dere-

11. Debe verse, igualmente, la STC 81/2013, de 11 de abril, relativa a
la Ley de la Comunidad de Madrid 11,/2001, de 19 de diciembre,
de uniones de hecho, en que se declaran inconstitucionales, por
motivos competenciales, sus articulos 4 y 5 que incluian reglas
propias de la legislacion civil.
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cho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corres-
ponde a la ley por mandato constitucional (art. 32.2) [...]
«nada de ello ocurre con la union de hecho more uxorio, que
ni es una institucion juridicamente garantizada ni hay un
derecho constitucional expreso a su establecimiento».

Las evidentes diferencias, contintia la Sentencia, desde
la esencia misma de una y otra realidades, «<impiden su
equiparacion conceptual», por lo que la Ley Foral im-
pugnada no incurre en la denunciada invasion compe-
tencial (FJ 5). Por lo demas, sentada la premisa de que la
Ley Foral no regula una forma de matrimonio, entiende
la Sentencia que «en modo alguno puede verse compro-
metido el derecho consagrado en el art. 32.1 CE en su
vertiente negativa» (FJ 7), que era otra de las causas de
inconstitucionalidad alegadas.

Pero en donde la Sentencia comentada resulta espe-
cialmente enriquecedora de la doctrina constitucional
sobre la materia es en el analisis que realiza en torno a la
posible colusion de la norma impugnada con el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, consagrado en el
art. 10.1 CE. Senala el Tribunal:

[blajo el concepto de union de hecho se agrupa una diver-
sidad de supuestos de parejas estables que no obstante su
heterogeneidad, comparten ciertas notas comunes que per-
miten conformar una nocion general unitaria. En efecto, la
union de hecho puede caracterizarse, en principio, como una
«relacion estable de convivencia more uxorio, cuyo elemento
definitorio comun queda cifrado en la voluntad libremente
configurada de permanecer al margen del Derecho en cuanto
a las consecuencias juridicas inherentes a la institucion ma-
trimonial a que se refiere el art. 32 CE».
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Desde esta optica, no dejan de ser anémalas las situacio-
nes de aquellas parejas que teniendo la voluntad explicita
de contraer matrimonio, se encontraron con impedi-
mentos legales que le impidieron hacerlo. Eliminadas ta-
les trabas, es elemento esencial de la pareja de hecho «su
conformacion extramuros de la institucion matrimonial
por decision propia de sus integrantes, adoptada en ejer-
cicio de su libertad personal». En consecuencia,

[ell libre desarrollo de la personalidad quedaria afectado
tanto st los poderes publicos trataran de impedir o de reprimir
la convivencia more uxorio, como si trataran de imponer
el establecimiento, contra la voluntad de los componentes de
la pareja, de un determinado tipo de vinculo no asumido de
consuno por éstos.

De lo dicho no se deduce que el legislador tenga que
permanecer al margen de esa realidad social, aunque tal
ha sido la posicion dominante en los sistemas juridicos
tributarios del Codigo de Napoleon. Ahora bien, al tratar
de la unién de hecho el legislador ha de respetar deter-
minados limites, ya que, en palabras del Tribunal:

[...] supondria una contradictio in terminis, convertir en
«union de derecho» una relacion estable puramente factica
integrada por dos personas que han excluido voluntariamente
acogerse a la institucion matrimonial, con su correspondiente
contenido imperativo de derechos y obligaciones.

Obviamente, el limite principal con el que se tropieza es la
propia Libertad de los integrantes de la pareja y su autonomia
privada, por lo que una regulacion detallada de los efectos,
tanto personales como patrimoniales, que se pretendan atri-
buir a esa union, puede colisionar con la citada libertad, si
se impusieran a los integrantes de la pareja unos efectos que,
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precisamente, los sujetos quisieron excluir en virtud de su de-
cision libre y constitucionalmente amparada de no contraer
matrimonio. Por tanto, el régimen juridico que el legislador
puede establecer al efecto deberd ser eminentemente dispositivo
Y no imperativo, so pena de vulnerar la libertad consagrada

enelart. 10,1 CE [F] 8].

A partir de las anteriores consideraciones la Senten-
cia analiza los preceptos de la Ley Foral Navarra, decla-
rando la inconstitucionalidad de aquéllos que conducian
a la atribucion ex lege de la condicion de pareja estable
—Ila convivencia de un ano o la existencia de hijos en
comun—, a la que se asociaban derechos y obligaciones,
al margen de la voluntad conjunta de los integrantes de
la pareja. Inconstitucionalidad que se extiende a todas
las normas de la Ley de naturaleza preceptiva que pres-
cindian de su asuncién voluntaria por los dos integrantes
de la unién. De hecho, como senala el propio Tribunal,
unicamente quedan al margen de este reproche:

[...] algunas previsiones concretas de la Ley, las cuales —a
pesar de no contemplar expresamente la necesidad de la asun-
cion previa de su contenido— solo seran de aplicacion, por su
propia naturaleza, cuando los integrantes de la pareja estable
expresamente lo soliciten [caso de las normas relativas
a la posibilidad de la adopcion (art. 8) y al régi-
men de la funcién puablica (art. 13)].

RELACIONES EN EL SENO DE LA FAMILIA.
ESPECIAL REFERENCIA A LA FILIACION.

Por cualquiera de las vias examinadas en el epigra-
fe anterior se puede llegar al establecimiento de una
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familia, constitucionalmente protegida, aunque no de-
ben minimizarse los matices diferenciadores. Y es que,
mientras:

[...] la union de hecho puede conduciy, aungue no necesa-
riamente, a la constitucion de una familia, consecuencia que
nuestra jurisprudencia ha vinculado [...] a su materializa-
cion efectiva por la existencia de hijos o la existencia de una
efectiva voluntad de crearla, [en el caso de las uniones
matrimoniales, la familia] se constituye en el momento

de contraer matrimonio [STC 93/2013, cit., FJ 8].

No obstante, hay que insistir, cualquiera que sea el
origen de la familia ésta se encuentra protegida por el
principio rector que asegura su proteccion y la de los hi-
jos, de tal modo que las relaciones de filiacion se erigen
en el otro gran eje de estas reflexiones.

En primer lugar, trataré de la problematica suscitada
por el establecimiento de la paternidad —tanto dentro
como fuera del matrimonio—, para pasar, a continua-
cion a tratar de la filiacion adoptiva, en contraste con
la filiacion biologica; para concluir me referiré a algu-
nos de los problemas constitucionales suscitados por el
régimen juridico de las relaciones paterno-filiares y, por
extension, por la proteccion de la infancia. Pues bien, si
el primer ambito de problemas se encuentra presidido
por la basqueda de la adecuacion de la verdad juridica
a la realidad, entre otros medios posibilitando la investi-
gacion de la paternidad (altimo inciso del art. 39.2 CE),
los dos restantes han de examinarse a la luz del principio
que proclama la igualdad de los hijos ante la ley «con
independencia de su filiacion» (art. 39 CE).
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El establecimiento de la filiacion

Presupuesto necesario de las relaciones paterno-filia-
res es que la filiacion pueda ser determinada. A tal fin,
el ordenamiento cuenta tanto con la investigacion de la
paternidad como con los mecanismos de reclamacion e
impugnacion de la misma.

a) La investigacion de la paternidad. De conformidad
con el art. 39.2 in fine de la Constitucion, «[l]a ley po-
sibilitara la investigacion de la paternidad». En torno a
esta cuestion el Tribunal ha establecido una consolidada
doctrina con dos piedras angulares:

® La practica de la prueba biolégica acordada por el
organo judicial con las debidas garantias no vulne-
ra derechos fundamentales de la persona sometida
a dichas pruebas.

* La negativa a someterse a la prueba puede consti-
tuir un indicio de la paternidad, pero no es prueba
suficiente por si misma, sino que ha de ser valo-
rada formando parte de un conjunto probatorio.

En la Sentencia 7/1994, de 17 de enero, el Tribunal
otorg6 el amparo a una madre soltera que reclamaba la
paternidad de su hija, cuya demanda civil habia sido des-
estimada por falta de prueba suficiente, pues las cartas
y las fotografias aportadas s6lo acreditaban la existen-
cia de una relacion sentimental, pero eran insuficientes
para acreditar la paternidad. Tanto el Juzgado como la
Audiencia habian acordado la practica de pruebas bio-
logicas, con citacion personal al demandado y adver-
tencia de consecuencias legales; pero tales pruebas no
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pudieron ser llevadas a cabo porque el demandado se
habia negado a facilitar la toma de muestras. La Senten-
cia declar6 que la resolucion judicial que, en el curso de
un pleito de filiacion, ordena llevar a cabo un reconoci-
miento hematologico de alguna de las partes no vulnera
los derechos del afectado a su intimidad y a su integridad
fisica y moral, cuando se encuentra debidamente motiva-
day se acomoda a las precauciones establecidas por la ley
para evitar demandas frivolas o torticeras.

Precisamente donde el reconocimiento médico de los caracteres
biologicos de los interesados despliega con plenitud sus efectos
probatorios es en los supuestos dudosos, en donde los medios
de prueba de otro tipo son suficientes para mostrar que la
demanda de paternidad no es frivola ni abusiva, pero insufi-
cienles para acreditar por si solos la paternidad. En estos su-
puestos intermedios, en donde la pretension de reconocimiento
de la filiacion ni resulta probada por otros medios, ni aparece
huérfana de toda verosimilitud, es donde la practica de la
prueba biologica resulta esencial. En esta hipotesis, consta-
tada judicialmente al acordar la practica del reconocimiento
biologico en la fase probatoria del proceso, no es licito, desde la
perspectiva de los arts. 24.1, 14 y 39 CE, que la negativa de
una persona a que se le extraigan unos centimetros cibicos de
sangre deje sin la prueba mds fiable a la decision judicial que
debe declarar la filiacion de un hijo no matrimonial, y deje
sin una prueba decisiva a quien insta de buena fe el reconoci-
miento de la filiacion [F] 6].

Ejemplo de aplicacion de la precitada doctrina es el
Auto 276/1996, de 2 de octubre, que inadmite el recurso
de amparo interpuesto por un matrimonio que se habia
negado a la practica de unas pruebas biologicas, frente
al demandante soltero que reclamaba la paternidad e
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impugnaba la filiacion matrimonial. En la misma linea la
Sentencia 95/1999, de 31 de mayo, deniega el amparo a la
recurrente, demandada en el procedimiento, que se nego
a someterse a la prueba biologica de forma injustificada.

Por tanto, es doctrina asentada que la negativa a so-
meterse a la prueba biologica puede ser utilizada como
indicio probatorio de paternidad, siempre que se cum-
plan determinadas garantias; en esencia que la prueba
haya sido acordada por el 6rgano judicial en un proce-
so que solo puede ser incoado previa presentacion de
un principio de prueba, mediante resolucién motivada
y tomando en consideracion la salud del demandado.
El indicio que aporta la negativa injustificada a la prue-
ba debe ser sumado al conjunto del caudal probatorio,
convirtiéndose asi en un elemento de conviccion en la
valoracion de la prueba. De este modo una declaracion
de paternidad no puede apoyarse exclusivamente en la
negativa a someterse a la prueba biologica, como en el
caso resuelto por la STC 29/2005, de 14 de febrero. Con
la misma logica, tampoco cabe utilizar como indicio en
la valoracion de la prueba, la negativa a someterse a la
prueba biologica cuando tal prueba no sélo no ha sido
acordada por el 6rgano judicial sino que ha sido expresa-
mente denegada. Por esta razon se amparo al recurrente

en la STC 177/2007, de 23 de julio.

b) La reclamacion y la impugnacion de la paternidad.
En estrecha relacion con la problematica suscitada por la
investigacion de la paternidad se sitda tanto la reclama-
cion como la impugnacion de la paternidad, reguladas
en los articulos 133.1 y 136 del Codigo Civil. Ambos pre-
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ceptos, que establecian limites estrictos en el acceso a la
justicia por parte de los progenitores, fueron objeto de
cuestiones de inconstitucionalidad. En los dos supuestos
el Tribunal ha declarado la inconstitucionalidad de estos
limites, respectivamente, por SSTC 273/2005, de 27 de
octubre, y 138/2005, de 26 de mayo.

De conformidad con el art. 133.1 del Codigo civil,
«[l]a accion de reclamacion de filiacion no matrimonial,
cuando falte la respectiva posesion de estado, correspon-
de al hijo durante toda su vida». La cuestion de inconsti-
tucionalidad se plante6 por cuanto esta norma impedia
al progenitor no matrimonial reclamar la filiacién, salvo
que estuviera respaldada por la posesion de estado. La
STC 273/2005' (y 1la STC 52/2006, de 16 de febrero),
declar6 inconstitucional este precepto por considerar
que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva sin in-
defension (art. 24.1 CE), en la vertiente de acceso a la
jurisdiccion. La fundamentacion de la Sentencia parte
de la necesaria conexion en este supuesto del art. 24.1
con el principio rector de proteccion a la familia del art.
39.2 CE.

Respecto del deber de los poderes publicos de ase-
gurar la proteccion de la familia (art. 39.1 CE), la Sen-
tencia recuerda que «la jurisprudencia constitucional ha
insistido en [...] [el] deber para los poderes publicos de
dispensar su amparo, indiferenciadamente y sin mati-

12. Aunque fui Ponente de esta Sentencia no comparto ni el fallo ni
la argumentacion que lo apoya, en los términos que manifesté en
mi Voto Particular.
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ces, a todo género de unidades familiares», aunque «es
evidente que el legislador puede establecer diferencias
entre unasy otras en atencion a distintos criterios que re-
sulten racionales, dentro de la libertad de configuracion
de que goza en el desarrollo de los principios recogidos
en el art. 39 CE [SSTC 222/1992, de 11 de diciembre,
FJ] 4 b), y 47/1993, de 8 de febrero, FJ 2]» (F] 6). Lo
cual hace posible que, en uso de su libertad, el legislador
haya optado por limitar la posibilidad de reclamacion de
la filiacion en el precepto cuestionado. Ahora bien, la
Sentencia considera que la solucion establecida por el le-
gislador vulnera el mandato constitucional que dispone
que la ley posibilitara la investigacion de la paternidad,
entendiendo que:

[...] aunque no pueda hablarse de la existencia de un de-
recho de los progenitores sobre los hijos como correlato de la
existencia de los deberes que les impone el art. 39.3 CE, sin
embargo, la investigacion de la paternidad no puede quedar
reducida a un derecho del hijo, con exclusion de toda iniciati-
va por parte de los progenitores, pues también a éstos alcanza
un interés en el conocimiento de la verdad biolégica [FJ 7].

A partir de esta premisa, la Sentencia constata que el
legislador ha redactado la norma previa ponderacion de
los intereses en presencia, pero con la consecuencia de
la total ignorancia de los intereses de progenitor biologi-
co, sin que esta situacion pueda considerarse proporcio-
nada, ya que:

[...] el legislador ha ignorado por completo el eventual interés
del progenitor en la declaracion de la paternidad no matri-
monial. En efecto, la opcion del legislador cercena de raiz al
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progenitor no matrimonial la posibilidad de acceder a la ju-
risdiccion cuando falte la posesion de estado, impidiéndole asi
instar la investigacion de la paternidad; esto es, en la ponde-
racion de los valores constitucionales involucrados realizada
por el legislador se ha anulado por completo uno de ellos, sin
que la eliminacion del derecho a la tutela judicial efectiva, en
su vertiente de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE), guar-
de la mecesaria proporcionalidad con la finalidad perseguida
de proteger el interés del hijo y de salvaguardar la seguridad
Juridica en el estado civil de las personas. Pues bien, el sacri-
ficio que se impone no resulta constitucionalmente justificado
desde el momento en que, aparte de que podria haber sido sus-
tituido por otras limitaciones (como la imposicion de limites
temporales a la posibilidad de ejercicio de la accion), el sistema
articulado por nuestro ordenamiento no permite, en ningun
caso, el planteamiento y la obligada sustanciacion de acciones
que resulten absolutamente infundadas, desde el momento en
que, a tal efecto, se prevé que «en ningun caso se admitird la
demanda si con ella no se presenta un principio de prueba de
los hechos en que se funde» (art. 767.1 LEC'y, anteriormente,
el derogado art. 127 CC) [F] 7].

También fue cuestionada la constitucionalidad del
art. 136 del Codigo Civil que regula la accion para im-
pugnar la filiacion matrimonial. La duda se centraba en el
plazo establecido por la ley para que el marido niegue
que es el padre del hijo de su mujer; plazo que es de un
ano, contado a partir del dia en que se produjo la inscrip-
cion de la filiacion en el Registro Civil, siempre y cuan-
do el marido y supuesto padre conociese el hecho del
nacimiento de hijo. Pues bien, las Sentencias 138/2005,
de 26 de mayo, y 156/2005, de 9 de junio, declararon
inconstitucional este precepto «en cuanto comporta que
el plazo para el ejercicio de la accion de impugnacion de
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la paternidad matrimonial empiece a correr aunque el
marido ignore no ser el progenitor biolégico de quien
ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil». La
razéon, pues, es que la norma vulnera el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 CE), en su vertiente de acceso a la justicia.

La STC 138/2005 establece la premisa de que:

[...] en la medida en que ciertas pruebas biologicas han per-
mitido determinar con precision la paternidad [...] cobra
todo su sentido el mandato del constituyente de que la Ley
posibilite la investigacion de la paternidad, cuya finalidad
primordial es la adecuacion de la verdad juridico-formal a la
verdad biologica, adecuacion vinculada a la dignidad de la

persona (art. 10.1 CE).

[...] tanto desde la perspectiva del derecho del hijo a conocer
su identidad como desde la configuracion de la paternidad
como una proyeccion de la persona.

Hay que recordar que precisamente al cumplimiento de
ese mandato constitucional se dirigi6 la reforma del Co-
digo Civil operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
que dio nueva redaccion a los preceptos comprendidos
en el titulo V del libro I, reguladores de las relaciones
paterno-filiales, entre ellos al impugnado art. 136.

La Sentencia admite que es licito que el legislador
fije un plazo maximo para impugnar la filiacion matri-
monial, en aras de la seguridad juridica de las relaciones
familiares, de la estabilidad del estado civil de las perso-
nas y de los intereses de los hijos. Tampoco ofrece dudas
de constitucionalidad que el indicado plazo de caduci-
dad tenga, en principio, como término inicial la fecha de
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inscripcion de la filiacion en el Registro Civil, ya que la
finalidad de la referida acciéon no es otra que destruir los
efectos de la paternidad proclamada por los asientos re-
gistrales, permitiendo, la desaparicion, entre los sujetos
afectados, del vinculo juridico en que consiste la relacion
paterno-filial. Tampoco merece reproche desde la pers-
pectiva constitucional que se incorpore como excepcion
la prevision de que el mencionado plazo no comenzara
a correr si quien ha sido reputado legalmente como pa-
dre no conoce todavia el nacimiento del hijo. Lo que
se declara inconstitucional es que el legislador no haya
previsto, a los efectos de que el plazo para el ejercicio de
la accion comience a transcurrir, el supuesto de que el
padre legal desconozca que no es el progenitor biologico
de quien ha sido inscrito como su hijo.

Es aqui donde el precepto resulta contrario a la Constitucion,
en lo que tiene de norma excluyente. El enunciado legal, al
referivse tan solo al marido que desconoce el nacimiento del
hijo, entrarnia la exclusion a contrario de quien, pese a conocer
el hecho del nacimiento de quien ha sido inscrito como hijo
swyo, sin embargo desconoce su falta de paternidad biologica,
quedando de este modo al margen de la prevision legal. Pues
bien, esa exclusion ex silentio tiene como consecuencia una
imposibilidad real de ejercitar la accion impugnatoria por el
marido que adquiere conocimiento de la realidad biologica
una vez transcurrido un ano desde que se hizo la inscripcion
registral. Esta exclusion resulta tanto menos justificada cuan-
to el conocimiento de ambos datos —el nacimiento del hijo
inscrito y que no se es progenitor biologico— son presupuestos
wneludibles no ya para el éxito de la accion impugnatoria de
la paternidad matrimonial, sino para la mera sustanciacion
de la pretension impugnatoria ya que en materia de acciones
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de filiacion nuestro ordenamiento prevé que en ningun caso se
admitira la demanda si con ella no se presenta un principio
de prueba de los hechos en que se funde (art. 767.1 de la LEC
v, anteriormente, el derogado art. 127 CC). La imposibilidad
de ejercitar la accion impugnatoria de la paternidad matri-
monial mientras falte un principio de prueba, que solo puede
aportarse si existe el previo conocimiento de la discrepancia
del Registro Civil con la realidad biologica, aboca al principio
actiones nondum natae nondum praescribuntur (art.
1969 CC) [F] 4].

Hijos naturales e hijos adoptivos: biologia y cultura

En los ordenamientos juridicos occidentales, entre
los que se encuentra el espanol, junto a la filiaciéon que
tiene su origen en la procreacion, existe la filiacion adop-
tiva. Con manifestaciones que se remontan a la Antigtie-
dad Clasica —aunque se ignoren en otras civilizaciones,
como la islamica— la adopcion es una ficcion juridica
por la que una persona pasa a ser considerada descen-
diente de quien no lo es por naturaleza. Se trata de una
institucion cultural sujeta, por ello mismo, a evolucion
que en el caso de la adopcion es perfectamente percepti-
ble cuando se ha pasado de considerarla un medio para
que una familia consiga un hijo, a percibirla como un
mecanismo que permite que un menor se integre en una
familia. Pero, al margen de matices que tienen mucho
que ver con la evolucion de las ideas sobre los derechos
de los menores, lo cierto es que en nuestro Ordenamien-
to la adopcion establece una filiacion juridica, que viene
a anadirse a la filiacion biologica con plena equiparacion
de efectos, una vez que el legislador ha optado por la
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adopcion plena como la tnica que tiene esa considera-
cion. Una opcién que en si misma no viene impuesta por
la Constitucion que, como veremos, admite formulas de
acogimiento que no generan lazos paterno-filiares.

Pues bien, en el tema de la adopcion la igualdad de
los hijos ante la ley con independencia de su filiacion,
afirmada con rotundidad en el apartado segundo del
art. 39 CE, es la clave sobre la que se construye la doctri-
na constitucional. Asi lo muestra la Sentencia de Pleno
200/2001, de 4 de octubre, que declar6 inconstitucional
el articulo 41.1 del texto refundido de la Ley de clases
pasivas del Estado (aprobado por Real Decreto legislati-
vo 670/1987, de 30 de abril). Segtin esta norma, los hijos
adoptivos de un funcionario publico que hubiera falleci-
do, s6lo podian percibir la pension de orfandad si, ade-
mas de cumplir los requisitos generales, el funcionario
adoptante habia sobrevivido dos anos, al menos, desde la
fecha de la adopcion®.

La Sentencia 200/2001 se funda en que la prohi-
bicion de discriminacion por razén de nacimiento, es-
tablecida por el articulo 14 CE, debe ser aplicada en
conjuncion con el articulo 39.2, que:

[...] obliga a los poderes piiblicos a asegurar «la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independen-
cia de su filiacion» (STC 7/1994, de 17 de enero, F] 3 b),

13. La Sentencia resuelve una cuestion interna de inconstitucionali-
dad planteada por la Sala Primera del Tribunal, tras haber conce-
dido el amparo al hijo adoptivo de un funcionario en su Sentencia
46/1999, de 22 de marzo.
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de manera que toda opcion legislativa de proteccion de los
hijos que quebrante por sus contenidos esa unidad, incurre
en una discriminacion por razon de nacimiento expresamente
prohibida por el art. 14 CE, ya que la filiacion no admite cate-
gorias juridicas intermedias (STC 67/1998, de 18 de marzo,
Fp5) [E] 4].

En el caso se constata la presencia de una discriminacion
prohibida por cuanto la norma introduce una diferencia
de trato entre dos categorias de personas que constitu-
yen situaciones subjetivas equiparables. Las situaciones
son equiparables toda vez que, aunque «la Constitucion
no contiene una definicion del instituto de la filiacion»,
lo que deja un amplio margen al legislador a la hora de
regular la institucion de la adopcion, el legislador ha
«caracterizado la institucion de la adopcion en nuestro
Ordenamiento juridico como una forma o modalidad de
filiacion, estableciendo al respecto en la nueva redaccion
que se dio al art. 108 del Codigo civil que “la filiacion
puede tener lugar por naturaleza y por adopcion™ (F]
6). Con anterioridad a esta redaccion, la Ley distinguia
entre adopcion simple (no equiparada a la filiacion por
naturaleza) o plena, lo que justifica la soluciéon dada en
su dia en la Sentencia 33/1983, de 4 de mayo, que con-
sider6 constitucional que se hubiera denegado una pen-
sion de orfandad a una persona que habia sido adoptada
en forma simple.

Mas recientemente el Tribunal volvio sobre la cues-
tién en la Sentencia 9/2010, de 27 de abril. La cuestion
versaba sobre derechos hereditarios: las demandantes de
amparo eran hijas adoptivas de un hijo del causante que,
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en su testamento, habia limitado la herencia a los des-
cendientes «legitimos».

La Sentencia 9/2010 no analiza el acto privado de
disposicion testamentaria pero si la respuesta del 6rgano
judicial, que confirm6 una interpretacion segun la cual
las descendientes adoptivas no podian considerarse des-
cendientes legitimas en los términos del testamento. Esa
interpretacion de la clausula testamentaria no respeto la
interdiccion constitucional de toda discriminaciéon por
razon de nacimiento: ni la exclusion de las hijas adopti-
vas se deduce inequivocamente de la voluntad del testa-
dor, ni cabia interpretar el testamento (otorgado antes
de la aprobacién de la Constitucion de 1978) sin tener
en cuenta el contexto constitucional actual.

En efecto, no ha sido el causante al formular en su dia la dis-
posicion testamentaria en el ejercicio de su libertad de testar,
sino el organo judicial al interpretar una expresion ambigua
Y, por tanto, en el ejercicio de la jurisdiccion, quien ha creado
un tratamiento juridico discriminatorio a partir de un crite-
130 como el relativo a la filiacion adoptiva, que resulta expre-
samente prohibido por el art. 14 CE en relacion con el art.
39.2 CE. A este resultado se llega por aplicacion de la doctri-
na constitucional, a la que se ha hecho referencia, en virtud
de la cual los organos judiciales pueden vulnerar el art. 14
CE cuando interpretan las norma juridicas con un criterio
que produzca el trato discriminatorio en relacion con otras
situaciones validamente comparables, siempre que la norma
a aplicar sea susceptible de distinta interpretacion que, sien-
do admitida en Derecho, conduzca a eliminar la desigualdad
injustificada que en aquel caso se produce, lo cual supone
que si existe esa alternativa de interpretacion mds conforme
con la igualdad su no utilizacion equivale a una aplicacion
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de la norma que el art. 14 CE no consiente (SSTC 34/2004,
de 8 de marzo, FJ3; 154/2006, de 22 de mayo, FJ 8) [STC
9/2010, FJ 4].

En cuanto a quien puede adoptar, dos recientes
sentencias del TC han puesto fin, al menos en el plano
constitucional, al debate abierto sobre la adopciéon por
matrimonios y parejas de hecho homosexuales. La pri-
mera posibilidad se deducia de la nueva redaccion que la
Ley 13/2005, de 1 de julio, dio al apartado 4 del articulo
175 del Codigo Civil que, sin aludir expresamente a la
orientacion sexual de los adoptantes, «posibilita la adop-
cién conjunta de menores por matrimonios entre perso-
nas del mismo sexo», en expresion de la STC 198/2012.
La norma fue impugnada por entender que vulneraba
el articulo 39.2, en especial, el deber de proteccion inte-
gral de los hijos. En su Sentencia, el Tribunal recuerda
que el Estado debe asegurarse de que las personas ele-
gidas como adoptantes sean las que pueden ofrecer al
menor las condiciones de acogida mas favorables y que
«no existe certeza que permita afirmar actualmente que
esas condiciones no puedan ser proporcionadas por una
pareja homosexual», para continuar senalando que:

[...] [e]l ordenamiento juridico que no reconoce un derecho
Jundamental a adoptay, prevé mecanismos suficientes en las
disposiciones que regulan la adopcion nacional [...] e in-
ternacional [...], como para garantizar la preservacion del
interés superior del menor en el proceso de adopcion [F] 12].

En consecuencia, se rechaza la tacha de inconstitucio-
nalidad en la adopcion por matrimonios formados por
personas del mismo sexo. Conclusion reiterada en la
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también citada STC 93/2013 en relacion con el articu-
lo 8 de la Ley Foral navarra 6/2000 que hace posible la
adopcion conjunta de menores por parejas estables ho-
mosexuales (FJ 12).

Algunos problemas constitucionales en relacion
con el contenido material de las relaciones paterno-filiares

Dada la diversidad de aspectos que se plantean bajo
esta rubrica cabria en rigor deferir, sin mas, su examen
ya que no pueden abordarse en su integridad en este
contexto. No obstante y aun aceptando que los proble-
mas suscitados exigirian un tratamiento pormenorizado
que queda pendiente, entiendo que el tema de esta con-
ferencia requiere al menos su planteamiento.

Asi ocurre de modo muy especial con la situacion de
los hijos habidos fuera del matrimonio, aunque solo sea por-
que ofreci6 al Tribunal la ocasion perfecta para afirmar
el caracter normativo de la Constitucion. Como sabemos,
en contraste con situaciones pretéritas, el tratamiento
constitucional de esta cuestion responde al principio de
igualdad ante la ley de los hijos, adoptivos o biologicos,
y dentro de éstos, de los matrimoniales tanto como de
los extramatrimoniales. Como afirmara el TC en fecha
relativamente reciente:

La filiacion por naturaleza [...] puede tener lugar tanto
dentro como fuera del matrimonio, no existiendo diferencia
alguna entre una y otra modalidad en su origen. Por consi-
guiente, la condicion extramatrimonial no podria aceptarse
como causa de desigualdad de trato dado que seria expresion
de una minusvaloracion a la que la Constitucion quiere po-
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ner barrera, pues es notoria la posicion de desventaja v, en
esencia, de desigualdad sustancial que historicamente han
conllevado las relaciones extramatrimoniales frente a las ma-
trimoniales, asi como los efectos desfavorables para los hijos

nacidos en aquéllas [STC 154/2006, de 22 de mayo,
FJ 6].

Con anterioridad, la explicita proclamacion constitu-
cional de que los hijos son «iguales [...] ante la ley con
independencia de su filiacion» (art. 39.2 CE) ha dado
lugar a una vigorosa jurisprudencia, iniciada por la muy
temprana y esclarecedora STC 80/1982, de 20 de di-
ciembre. En ella se anularon unas sentencias civiles que
habian conocido de un litigio sobre filiacién extramatri-
monial, por hechos anteriores a la entrada en vigor de la
Constitucion e incoado, igualmente, antes de esa fecha.
Mas aan, el pleito habia sido fallado en la instancia antes
de la vigencia de la Constitucién, no asi las sentencias
dictadas en grado de apelacion y de casacion que fueron
las enjuiciadas en amparo. E1 TC subray6 que la Consti-
tucion es «nuestra norma suprema y no una declaracion
programatica o principal»; norma que es «vinculante
para todos los poderes publicos (entre los cuales se inser-
tan obviamente “los Jueces y Magistrados integrantes del
poder judicial”) [art. 117 CE], desde el momento mismo
de la entrada en vigor del texto constitucional» (FJ 1).

La conclusion obtenida por esta importante Sen-
tencia fue que «todo espanol tiene desde el momento
mismo de la entrada en vigor de la Constitucion» los de-
rechos y libertades fundamentales proclamados en ella.
Por lo cual no puede perpetuarse, vigente la Constitu-
cién, ninguna situacion contraria a los derechos funda-
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mentales, aun cuando hubiera surgido de conformidad
con la legislacion preconstitucional. Los efectos provoca-
dos por la entrada en vigor de la Constitucion, en parti-
cular en lo relativo a su nucleo de derechosy libertades,
«produce necesariamente efectos incluso sobre los pro-
cesos pendientes, actuando asi como limite al principio
segun el cual el proceso debe resolverse con arreglo a la
legislacion vigente en el momento de interposicion de la
accion» (FJ 2). Las sentencias que conocieron en grado
de recurso fueron anuladas en amparo, para que los tri-
bunales resolvieran de conformidad con la Constitucion
al revisar la sentencia del Juzgado de primera instancia,
«valida en su dia, pero no firme». La Sentencia advirtio
lacidamente que esta eficacia desde el mismo 29 de di-
ciembre de 1978 «no implica la aplicacion retroactiva de
la Constitucion, sino el reconocimiento de su caracter
normativo», que despleg6 todos sus efectos en esa fecha
que, desde entonces, ha quedado marcada indeleble-
mente en nuestro Derecho: el dia en que la Constitucién
fue publicada, tal y como prescribe su disposicion final.

Por su parte, la STC 154/2006, de 22 de mayo, respon-
de ala realizacion de la igualdad no sélo formal sino sus-
tancial. En el caso, la recurrente reclamaba para su hijo
extramatrimonial una indemnizacion por fallecimiento
del padre en accidente de trabajo; indemnizacion que es-
taba prevista en beneficio de hijos, matrimoniales o no,
para el supuesto de fallecimiento de ambos progenitores.
La norma que la establecia era, pues, una norma formal-
mente neutral; no obstante, el Tribunal otorgé amparo
frente a la resolucion judicial que, al aplicarla, ocasion6
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un resultado discriminatorio. En efecto, materialmente,
en el caso de fallecimiento de un progenitor, si el hijo
es matrimonial, el progenitor supérstite tiene derecho a
otras indemnizaciones, a las que no podia acceder el pro-
genitor que no se encontraba casado. En consecuencia,
la denegacion de la indemnizacioén reclamada tenia un
impacto perjudicial en el caso del hijo extramatrimonial.
A la luz de esta realidad, el Tribunal declara la existencia
de una discriminacion indirecta, originada precisamente
en una interpretacion neutra de una norma formalmen-
te neutra:

[...] la vulneracion del derecho fundamental también deberd
declararse si la norma, o una interpretacion judicial de la
misma formalmente neutra en el lrato a unos y otros hijos,
ocasiona a los hijos extramatrimoniales un impacto o resulta-

do adverso [F] 8].

También es interesante el tratamiento dado por el
Tribunal al ya derogado art. 487 bis del Codigo penal
de 1973 (introducido por la LO 3/1989), que tipificaba
como punible el impago de prestaciones econoémicas de-
rivadas de crisis matrimoniales, dejando al margen a los
hijos extramatrimoniales. Es claro que la norma provoca-
ba una discriminacion por razén de nacimiento y asi lo
reconocio el Tribunal que declaro6:

[...] el legisladoy, ejerciendo su libertad de configuracion nor-
mativa, puede elegir libremente proteger o no penalmente a los
hijos en las crisis familiares frente al incumplimiento por sus
progenitores de las obligaciones asistenciales que les incumben
y judicialmente declaradas, pero una vez hecha esta eleccion
no puede dejar al margen de la proteccion a los hijos no ma-
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trimoniales sin incidir en una discriminacion por razon de
nacimiento que proscribe el art. 14 de la Constitucion [STC
74/1997, de 21 de abril, FJ 4, confirmada luego
por Sentencia de Pleno 67,1998, de 18 de marzo,
FJ 5].

Sin embargo, pese a la claridad con que se expresaba,
el fallo de la primera Sentencia (STC 74,/1997) fue dene-
gatorio del amparo al entender que el 6rgano judicial no
podia efectuar una interpretacion extensiva de la norma,
dado su caracter punitivo, por vedarlo el principio de
legalidad penal (art. 25.1 CE). Poco tiempo después, el
Pleno, manteniendo la constatacion de que los hijos ex-
tramatrimoniales eran discriminados por la norma legal,
modificod los efectos del fallo. Asi la STC 67/1998 coin-
cide con la anterior en que el Tribunal penal no podia
evitar el resultado discriminatorio, pero en este caso el
Tribunal no renuncia a reconocer en el fallo la «patente
discriminacion por filiacion» y otorga el amparo si bien
en términos puramente declarativos, acordando «decla-
rar que ha sido vulnerado el derecho de su hijo a no ser
discriminado por razén de nacimiento».

Por lo demas, no faltan otros pronunciamientos sobre el
régimen juridico de las relaciones paterno-filiares, en que el
Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la re-
lacion de la guarda y custodia de los menores con la -
bertad ideologica vy religiosa de los progenitores o su condicion
sexual o de género. Asi, en la STC 141/2000, se otorgd
el amparo a un padre separado cuyos derechos de visi-
ta habian sido drasticamente reducidos, a peticion de la
madre, por su pertenencia al Movimiento Gnostico Cris-
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tiano Universal. La Sentencia declar6 que la resolucion
judicial habia vulnerado el derecho fundamental a la
libertad ideologica y religiosa (art. 16.1 CE) del padre.
Aunque no dejo de advertir que los padres tienen limites
en el ejercicio de sus derechos, al decir que:

[...] frente a la lLibertad de creencias de sus progenitores y
su derecho a hacer proselitismo de las mismas con sus hijos,
se alza como limite, ademds de la intangibilidad de la in-
tegridad moral de estos wultimos, 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 su actos de proselitismo, o mds sencillamente, a man-
tener creencias diversas a las de sus padres, maxime cuando
las de éstos pudieran afectar negativamente a su desarrollo
personal. Libertades y derechos de unos y otros que, de surgir
el conflicto, deberan de ser ponderados teniendo siempre pre-
sente el «interés superior» de los menores de edad (arts. 15 y
16.1 CE en relacion con el art. 39 CE) [STC 141/2000,
FJ 5].

Por tanto, lo que determiné en el caso el otorgamien-
to del amparo fue la desproporciéon que se apreciaba en
las medidas adoptadas, toda vez que, una vez prohibida
la participacion de sus creencias a sus hijos, acordada
por el Juez de instancia, la Audiencia Provincial anadi6
sin motivacion la reduccion del régimen de visitas, pri-
vando al progenitor de las que le correspondian en las
vacaciones de verano, navidad, semana santa y fallas, y
reduciendo las visitas de fin de semana alternos desde
las 10 horas hasta las 20 horas del sabado y el domingo,
con expresa prohibicion de que los menores pernocta-
sen con su padre.
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De la necesaria igualdad entre los miembros de la pareja en
las relaciones con sus hijos se ocup6 la STC 144/2003, de 14
de julio, que ampar¢ al padre de una nina de dos anos de
edad, porque su guarda y custodia habia sido atribuida
a la madre en aplicaciéon mecanica de la preferencia que
establecia el Codigo civil a favor de las madres en el caso
de menores de siete anos (antiguo art. 159 CC, derogado
por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del
Codigo civil en aplicacion del principio de no discrimi-
nacion por razéon de sexo). La Sentencia consideré que
esa atribucion habia vulnerado los derechos a la tutela
judicial efectiva y a la igualdad del recurrente.

Por el contrario, la STC 176/2008, de 22 de diciem-
bre, deneg6 amparo a un padre cuyos derechos de visita
habian sido reducidos, mientras llevaba a cabo un #rata-
miento de cambio de sexo. LLa Sentencia, tras examinar nu-
merosos instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos y la jurisprudencia europea, afirma
que la condicién transexual esta protegida por la pro-
hibicion de discriminacion del articulo 14 CE, incluida
en la clausula final relativa a «cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social». Por ende, no resulta
constitucionalmente admisible una decision judicial que
suprima, suspenda o limite el derecho de comunicacion
de los padres con sus hijos menores con fundamento,

14. De hecho, el articulo 159 del Cédigo civil habia dado lugar a una
cuestion de inconstitucionalidad, precisamente por discriminar
a los padres, que se declaré extinguida por pérdida de objeto,
a la vista de su derogacion y falta de aplicabilidad, por el Auto
438/1990, de 18 de diciembre.
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de forma principal y exclusiva, en la transexualidad de
alguno de los progenitores. Sin embargo, se recuerda
que, en aras del principio del interés superior del menor,
cuando el ejercicio de alguno de los derechos inheren-
tes a los padres pueda repercutir de un modo negativo
en el desarrollo de la personalidad de su hijo menor, el
interés de los progenitores debera ceder frente al interés
de éste (STC 141/2000). Las Sentencias de instancia y
apelacion habian justificado la restriccion del régimen
de visitas, no en la transexualidad del padre, sino en su
inestabilidad emocional mientras pasaba de ser hombre
a mujer; el informe pericial patolégico habia advertido
que el cambio suponia la existencia de un riesgo relevan-
te de alteracion de la salud emocional y el desarrollo de
la personalidad del menor:

En suma, una decision judicial o de otro poder priblico que
suprima, suspenda o restrinja los derechos del progenitor en
relacion con sus hijos menores, cuyaratio decidendi descan-
se de manera decisiva, expresa o implicitamente, en la orien-
tacion sexual de dicho progenitor supone una diferenciacion
discriminatoria proscrita por el art. 14 CE, pues en ningun
caso el mero dato de la orientacion sexual o, mds especifica-
mente, de la disforia de género puede erigivse en justificacion
objetiva y razonable para dispensar un trato discriminatorio
en perjuicio de ese progenitor en el marco de sus relaciones
paterno-filiales. Ello implica que resulte exigible que la resolu-
cion judicial (o, en su caso, administrativa) que en estos ca-
sos pueda acordar una supresion o limitacion de derechos del
progenitor transexual en relacion con sus hijos menores, extre-
me, al formular su juicio de ponderacion, y teniendo siempre
presente el interés prevalente del menoy, la justificacion de la
necesidad y proporcionalidad de las medidas restrictivas acor-
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dadas, de suerte que el escrutinio de la resolucion permita des-
cartay, sin sombra de duda alguna, que la orientacion sexual
o la disforia de género del progenitor haya sido el verdadero
motivo de la decision adoptada [F] 7]'.

Por otra parte, en relaciéon con los derechos de los me-
nores en los procedimientos que les atarnien, el Tribunal ha
afirmado tanto su derecho a ser oido, si las circunstancias
no aconsejan lo contrario, como que el interés superior
del menor es un principio que tiene un alcance general.
En cuanto a la audiencia del menor, y en linea con la
jurisprudencia internacional de Derechos Humanos, el
TC entiende que la Constitucion también la salvaguarda.
En la STC 221/2002, de 25 de noviembre, se otorga el
amparo en un caso en el que se habia ordenado que una
menor regresara con la familia adoptiva después de que,
tras la adopcion, habia sido nuevamente declarada en
situacion de desamparo e integrada en una nueva familia
de acogida. La decision judicial se dict6 sin la preceptiva
audiencia de la menor (art. 9 de la Ley organica de pro-
teccion juridica del menor) y con una motivacion que el
TC considero6 defectuosa, ya que el 6rgano judicial habia
descartado la alegacion del dano psiquico que el retorno
ocasionaria a la menor sin evaluar si tal riesgo existia en
aquel momento, dado que no habia sido oida y los peri-
tajes tenian dos anos de antigiiedad.

15. Planteado el tema ante el TEDH, éste no apreci6 lesiéon de los
derechos del recurrente, avalando de este modo la doctrina
transcrita. Sentencia P.V. ¢. Espania, de 30 de noviembre de
2010.
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Los mismos vicios se aprecian en el caso resuelto por
la STC 71/2004, de 19 de abril, que otorga el amparo a
los recurrentes, los acogedores de la menor, frente a la
orden de ejecucion de la cesacion del acogimiento pre-
adoptivo y de las medidas para la progresiva reintegra-
cion de la menor a la madre biolégica. La decision que
mantenia la ejecucion no habia entrado a valorar las cir-
cunstancias sobrevenidas que habian sido alegadas en su
contra, ni tomé en consideracion que el paso del tiempo
suponia que, si bien la menor pudo no ser oida en el
primer procedimiento, al momento de la ejecucion, ha-
bia alcanzado el juicio suficiente para hacer necesaria su
audiencia.

En cuanto a la afirmacion del interés superior del menor
como principio central que ha de inspirar la adopcion
de cuantas medidas les afecten, se encuentra, como he-
mos visto, desde hace mas de una década en muchas de-
cisiones del Tribunal, que recientemente recordaba que:

[...] en materia de relaciones paterno-filiares [...] el criterio
que ha de presidir la decision judicial, a la vista de las cir-
cunstancias concretas de cada caso, debe ser necesariamente
el interés prevalente del menoy, ponderandolo con el de sus
progenitores, que aun siendo de menor rango, no resulla
desdeniable por ello (SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5;
124/2002, de 20 de mayo, FJ 4; 144/2003, de 14 de julio,
FJ 2, 71/2004, de 19 de abril, F] 8; 11/2008, de 21 de enero,
FJ 7). El interés superior del nifio opera, precisamente, como
contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la au-
toridad judicial a valorar tanto la necesidad como la propor-
cionalidad de la medida reguladora de su guarda y custodia

[STC 185/2012, de 17 de octubre, FJ 4].
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Con igual conviccién, la STC 217,/2009, de 14 de di-
ciembre, que otorg6 el amparo frente a la inadmision
de un recurso de reposicion, fundado en una razon for-
malista contraria al derecho a la tutela judicial, subraya
que la decision judicial, dictada en un procedimiento de
modificacion del régimen de visitas, es también censura-
ble por perjudicar el interés del menor afectado. Con el
mismo fundamento, la STC 120/2002, de 20 de mayo,
amparo a la parte actora frente a la inadmision de un re-
curso en un procedimiento de sustraccion internacional
de menores. Tema este ultimo, el de la sustraccion inter-
nacional de menores, del que, por la propia naturaleza de
su jurisdiccion, solo de manera incidental se ha ocupado
el Tribunal Constitucional, aunque haya dejado rastros
en sus decisiones que permiten concluir que considera
constitucionalmente admisible la ponderacion de inte-
reses que realizan los convenios internacionales en la
materia, que vinculan a Espana. Asi, por ejemplo, en la
Providencia de inadmision del Recurso de Amparo 6583-
2002, en la que se afirma que:

[...] nos hallamos ante una decision judicial en la que se
ponderan razonadamente las diversas circunstancias e in-
tereses en conflicto, las causas previstas en el art. 13 del
Convenio de La Hayalﬁ, y el interés del menor, y concluye
de forma motivada sobre la procedencia de su restitucion a
Alemania, sin que presente fundamento la queja constitucio-

16. Se refiere al Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 1980,
ratificado por Espana (BOE 24 agosto 1987).
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nal planteada [...], razones por las que procede rechazar la
demanda en su integridad.

Ahora bien, si el interés superior del menor forma
parte de la ratio decidendi de las decisiones que versan
directamente sobre su situacion, no puede decirse lo
mismo cuando el tema debatido es otro, aunque las
consecuencias de lo decidido le afecten directamen-
te. Esta es al menos la situacion que refleja la STC
186/2013, de 4 de noviembre. En ella se deniega el
amparo a una ciudadana argentina contra la que se ha-
bia dictado una orden de expulsion y que era madre
de una menor espanola cuyo padre espanol estaba en
la carcel. El1 Tribunal examina la situacion de la menor
de tres anos, cuando se inicia el proceso, en relacion
con las libertades de residencia y circulacion (art. 19
CE), invocadas en la demanda, y tras recordar la nece-
sidad de que se tenga en cuenta el interés superior del
menor, concluye que:

[...] aunque se ejecute la decision administrativa de expul-
sion de su madre del territorio nacional, [la menor] seguird
teniendo importantes elementos de arraigo en Esparia [sus
abuelas residen en Espanal] que hacen viable en la prdc-
tica que opte, en aras de la prevalencia de su propio interés,
por permanecer en Espana, de modo que dicha expulsion no
impedird el disfrute efectivo de las libertades que como ciuda-
dana espaniola le reconoce el art. 19 CE [F] 5].

Curiosa, y cicatera, manera de entender el interés su-
perior del menor, sin tomar en consideracion algunos
de sus derechos esenciales, como el de mantener el
contacto con sus padres, salvo que su separacion sea
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necesaria atendiendo a dicho interés, tal y como se re-

coge, por ejemplo, en el art. 9 del Convenio sobre los

17

derechos del nino'’.

17.
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Convencion sobre los derechos del nino, hecha en Nueva York,
el 20 de noviembre de 1989 (BOE de 1 de diciembre de 1990).

El tema fue llevado ante el TEDH. Pues bien, con posterioridad
a que se pronunciara esta Conferencia, el litigio ha experimen-
tado un giro inesperado con la Declaraciéon unilateral ofrecida
por el Reino de Espana al Tribunal, con fecha 27 de noviembre
de 2014, en la que admite que se ha vulnerado el derecho a la
vida familiar, tal y como se reconoce en el articulo 8 del CEDH,
y el derecho a un recurso efectivo, por la aplicacion incorrecta
del art. 57.2 en relacién con los criterios contemplados en el art.
57.3.b) de la L.O. 4/2000, que exigen tener en cuenta las conse-
cuencias que una expulsion tendria para el interesado y los otros
miembros de su familia. Como compensacién a la violacion del
art. 8 «ofrece revocar y dejar sin efecto el acuerdo administrati-
vo por el que se decret6 la sanciéon de expulsion del territorio
nacional de la demandante». En cuanto a la vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva, la Declaraciéon entiende que
el remedio en el futuro consiste en la declaracion del TC, en la
misma Sentencia en que deneg6 el amparo, en la que afirmé que
la normativa interna se debe aplicar «[...] verificando si, dadas
las circunstancias del caso concreto, la decisién de expulsion del
territorio nacional y el sacrificio que conlleva para la convivencia
familiar es proporcional al fin que dicha medida persigue, que
no es otro en el caso del art. 57.2 LOEx que asegurar el orden
publico y la seguridad ciudadana, en coherencia con la Directiva
2001/140/CE, de 28 de mayo, del Consejo». Criterio, anade la
Declaracion del Gobierno espanol, que «vincula en lo sucesivo a
los Jueces y Tribunales ordinarios, conforme a lo que dispone el
art. 5.1 de la Ley Organica 1/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial». La aceptacion expresa por la demandante de tales términos,
ha conducido al Tribunal Europeo a entender que, lograda una
transaccion, procede «eliminar el asunto del registro», conforme
prevé el art. 39 del Convenio (Decisién del 17 de marzo de 2015).
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A MODO DE CONCLUSION

Aun a riesgo de incurrir en una simplificacion que
desvirtae alguna de las afirmaciones anteriores, creo que
se impone reconducir a unos cuantos puntos clave la
doctrina que acabo de esbozar.

I. En primer lugar, hay que insistir en que la familia
constitucionalmente protegida no se reduce a la que
tiene origen en el matrimonio. Existen otras fami-
lias, como corresponde a una sociedad plural:

1) En cuanto al matrimonio, la Constitucion impo-
ne al legislador el establecimiento del matrimonio
civil como regla general. Lo que resulta compati-
ble con el reconocimiento de ciertas formas re-
ligiosas de prestacion del consentimiento (en la
actualidad, la catdlica, protestante, musulmana e
israelita), aunque otras formas (religiosas o tradi-
cionales) puedan no ser reconocidas.

En otro orden de cuestiones, el Tribunal ha decla-
rado que el matrimonio entre personas del mismo sexo
no afecta al contenido ni menoscaba el derecho
al matrimonio de las personas heterosexuales, ni
conculca la garantia institucional de que goza la
institucion matrimonial, ex art. 32 de la Constitu-
cion. En efecto, para el Tribunal Constitucional las
notas esenciales del matrimonio —o sea, la igual-
dad entre los conyuges, la voluntad de contraerlo
y su manifestacion—, componen una imagen juri-
dica que no se distorsiona por el hecho de que los
conyuges sean del mismo sexo.
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2) En relacion con las parejas de hecho, el Tribunal
ha senalado que ni es una institucién juridicamen-
te garantizada ni existe un derecho constitucional
expreso a su establecimiento, por lo que cabe que
el legislador no extienda a las parejas de hecho de-
terminadas prestaciones reconocidas a las parejas
matrimoniales, siempre que no vulnere el princi-
pio de no discriminacion (art. 14 CE). Ahora bien,
tampoco existe norma constitucional que obligue
al legislador a permanecer al margen de la realidad
social que estas uniones suponen. Pero al hacerlo
tiene un limite: no puede convertir en «union de
derecho» una relacion estable puramente factica,
ya que ello ademas de constituir una contradictio in
terminis podria vulnerar la vertiente negativa del
derecho a contraer matrimonio, es decir, el dere-
cho a no contraerlo.

II. En segundo término, respecto de las relaciones en

el seno de la familia:

1) El establecimiento de la filiacion ocupa un lugar
destacado en la doctrina constitucional, que se ha
ocupado ampliamente de la investigacion de la pa-
ternidad, junto a la reclamacion e impugnacion de la
filiacion. En ambos supuestos, ha senalado su «in-
tima conexion con la dignidad de la persona (art.
10.1 CE), tanto desde la perspectiva del derecho
del hijo a conocer su identidad como desde la con-
figuracion de la paternidad como una proyeccion
de la persona» (STC 273/2005, de 27 de octubre,
F] 7).
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2) En cuanto a la adopcion, dos extremos a desta-
car: por una parte, la igualdad de los hijos ante la
ley con independencia de su filiacion es la clave
sobre la que se construye toda la doctrina constitu-
cional en la materia; por otra, el Tribunal ha con-
siderado que no existe obstaculo constitucional a
la adopcion por matrimonios o parejas de hecho
homosexuales.

3) De nuevo el principio de igualdad es el que
preside la doctrina del Tribunal en relacion con el
contenido material de las relaciones paterno-filiares,
incluidas las que afectan a los hijos habidos fuera
del matrimonio. Todo ello en aplicacion de la ex-
plicita proclamaciéon constitucional de que los hi-
jos son «iguales [...] ante la ley con independencia
de su filiacion» (art. 39.2 CE).

4) El Tribunal Constitucional también se ha ocu-
pado de los derechos de los menores en los procedi-
mientos que les atanen afirmando, tanto su derecho
a ser oidos, salvo que las circunstancias del caso
aconsejen lo contrario, como el alcance general
que en esta materia tiene el principio del interés supe-
rior del menor, como criterio inspirador de las deci-
siones que les puedan afectar (art. 39.4 CE).

Finalmente, una iltima reflexion. A modo de conclu-
sion les he presentado los grandes principios que, en mi
opinion, presiden la doctrina de nuestro Tribunal Cons-
titucional en un tema proteico, que se presenta bajo mil
formas. Ir mas alla, intentando establecer alguna consi-
deracion que lo reduzca a unidad, solo sera posible si
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se mantiene en el plano mas general y abstracto. Pues
bien, manteniéndome a ese nivel, y con independencia
por tanto del juicio que me merezcan algunas de sus
decisiones, entiendo que el Tribunal Constitucional ha
realizado una magnifica labor de interpretacion e inte-
gracion de los principios constitucionales que presiden
las relaciones familiares. El respeto de los derechos fun-
damentales de los integrantes de la pareja, la igualdad
entre los mismos y el respeto de los derechos de los me-
nores, son todos ellos pilares que deberian contribuir a
una mas sana convivencia familiar que, por extension,
deberia traducirse en una sociedad mas justa. El1 que po-
siblemente no lo haya logrado por completo, no es mas
que la prueba incontrovertible de los limites del Dere-
cho, que los juristas tenemos que asumir, so pena de caer
en el cinismo o la desesperanza.

Muchas gracias por su atencion. He dicho.

NOTA BENE

Un resumen de este trabajo, adaptado a conferencia, constituy6 la
Leccion Magistral de Apertura del Curso Académico 2014-2015 de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada, celebra-
da el dia 28 de octubre de 2014 en el salon de actos del Ilustre Cole-
gio de Abogados de Granada.
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