FAMILIA Y CONSTITUCION *

Encarna ROCA TRIAS

L ordenamiento juridico y el conjunto de normas estdn destinados a ordenar

distintos aspectos de la convivencia. No es mi intencién en este momento rea-
lizar una reflexion sobre cuestiones que en nuestras disciplinas estdn atribuidas a la
filosofia del Derecho, aunque a nadie se le escapa que los problemas relacionados
con el pensamiento juridico nos competen a todos. Lo que quiero sefialar es que en
lo que concierne al Derecho civil existen sectores mucho més tecnificados, como
son el Derecho hipotecario o las obligaciones en los que normalmente nadie,
incluidos los parlamentarios, se atreve a formular objeciones sobre concretas solu-
ciones normativas: el experto suele tener la palabra.

Sin embargo, el derecho de familia es objeto de noticias en todos los medios de
comunicacion; todos opinan sobre determinadas soluciones y ello porque en este
campo, las regulaciones normativas s6lo van a remolque de la realidad. Y los ejem-
plos que confirman lo que acabo de sefialar estdn en la mente de todos, aunque
baste el de la opcidn del matrimonio para regular las relaciones de las parejas for-
madas por personas del mismo sexo. Por ello, hablar de Constitucion y Familia no
resulta facil: en primer lugar porque se suele confrontar la ideologia de quien habla
y la de quien escucha y todos sabemos que cuando se trata de enfrentar puntos de
vista ideoldgicos es muy dificil llegar a un acuerdo. En segundo lugar, porque los
cambios son tan rapidos que un libro muy especifico sobre el anélisis de cualquier
regulacion referida al ambito familiar corre el riesgo de quedar obsoleta muy rapi-
damente. Intentaré en esta exposicion superar el segundo de los inconvenientes;
dificil me resultard superar el primero, aunque procuraré evitar tomas de partido
ideoldgicas, sin ocultar que, evidentemente y como todo ser pensante, las tengo.

Y dicho esto y como plan de la exposicion que seguird, voy a dividir este traba-
jo en dos partes: En la primera se trazard un marco general de normas y de princi-
pios a los que hoy debe responder la regulacién del Derecho de familia en Espafia,
fundado en los derechos especificados en la Constitucion; en la segunda parte
entraré en el estudio de algunas cuestiones tratadas por el Tribunal Constitucional
en relacion al derecho a contraer matrimonio y a las relaciones paterno-filiales, sin
excluir la filiacién.

Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto «Autonomia e imperatividad en el Dere-
cho de Familia: la autorregulacion de la convivencia familiar y sus crisis». Ref. SEJ 2005-08663-C02-01,
del que es directora la autora.
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I. EL MARCO CONSTITUCIONAL GENERAL

La Constitucion espaiiola se inserta en aquel grupo de leyes fundamentales
europeas que tiene como eje bdsico de la regulacién tanto a la persona, como a los
grupos en los que ésta se inserta. Esta dualidad, sin embargo no es contradictoria,
porque el articulo 10 CE reconoce como «fundamento del orden politico y de la
paz social», unos principios que se refieren exclusivamente a la persona: «la digni-
dad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés» constituyen el
ambito de actuacién y, consiguientemente, el objeto de proteccion de la Constitu-
cion. Por ello, la proteccion de los grupos en los que las personas puedan integrar-
se, de acuerdo con el articulo 9.2 CE constituye un instrumento para lograr la pro-
teccion del individuo, de acuerdo con el ya mencionado articulo 10 CE.

Lo anterior debe ser puesto en relacion también con la proteccion de la familia,
grupo que debe ser respetado, segun dispone el articulo 9.2 CE, pero que no puede
serlo en perjuicio o detrimento de los individuos que pertenecen al grupo. Y esta
interpretacion se aprecia claramente en el articulo 39 CE, puesto que en esta dispo-
sicién la proteccion de la familia pasa por la proteccion de los derechos de los
hijos. No debo adelantar, sin embargo, algunas de las conclusiones que deben
sacarse de este planteamiento.

A. El programa constitucional relativo a la familia

Uno de los grupos en los que los individuos se insertan es, indudablemente, la
Sfamilia. Por ello debe delimitarse de una forma muy clara cudl es la consecuencia
de su proteccién que en general ordena el articulo 9.2 y que mds especificamente
determina el articulo 39 CE, porque una exacerbacion de la proteccién a la familia
como grupo, podria llevar a una hipertrofia, en el sentido que se arriesga a la sobre-
proteccion de la familia como un grupo a se, que deberia resistir cualquier propues-
ta legislativa, en una linea parecida a los viejos planteamientos italianos de princi-
pios del pasado siglo. Pero también se puede advertir que la exaltacion de la
proteccion los individuos, sin tener en cuenta si se hallan o no insertos en un grupo
familiar lleva a otro peligro: el del individualismo, con la inmediata consecuencia
de la inutilidad de la familia como medio protector de los derechos de los indivi-
duos que forman parte de ella. Tan mala es una cosa como otra.

El campo de juego y por tanto, el equilibrio entre estos dos extremos queda
delimitado por las disposiciones constitucionales que reconocen derechos funda-
mentales a los individuos como tales, ello sumado a las necesarias politicas de
proteccion a la familia desde los distintos aspectos que enuncia el articulo 39.1 CE:
los juridicos, los econdmicos y los sociales.

Todo ello lleva a entender que existe un verdadero programa constitucional que
intenta encontrar una ponderacion entre la efectividad de los derechos fundamenta-
les de los individuos con la proteccién de este grupo especifico, que es la familia,
sin que esto ultimo produzca una disminucion de derechos en perjuicio de los de
sus componentes.

Pero lo anterior provoca preguntas de dificil respuesta: ;coémo coordinar esta
proteccion de los derechos fundamentales con la proteccién de un grupo que no
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puede gozar del beneficio de la personalidad juridica? ;Son, por tanto, adecuadas
con la Constitucién la privacién del acceso a soluciones concretas a grupos no
constituidos conforme a las normas del derecho positivo? Estoy pensando, claro
estd, en las parejas no casadas.

B. La falta de definicion constitucional de lo que deba considerarse como
familia

Una respuesta coherente a las anteriores preguntas tropieza con un obstaculo,
que algunos consideran importante, mientras que para otros constituye precisa-
mente la clave del sistema democratico de la regulacién de la familia. Lo que he
venido en llamar obstdculo es la falta de definicion de lo que en nuestra Constitu-
cién deba considerarse como familia. Ciertamente, como afirma Diez Picazo, «la
familia es una realidad juridica», de manera que «es familia aquello que el Derecho
acota como familia y aquello que el Derecho regula cémo lo regula»; pero el pro-
pio autor contrapone este concepto al que sostiene la sociologia, que considera la
familia como algo ajeno al derecho. Un ejemplo clarificador de la opinién de Diez
Picazo se puede encontrar en el articulo 1.1 de la ley catalana 18/2003, de 4 de
julio, de ayuda a las familias (de suport a les families), cuando define la familia que
es objeto de proteccidn en la citada ley como «eje vertebrador de las relaciones
humanas y juridicas entre sus miembros 'y como dmbito de transferencias compen-
satorias intergeneracionales e intrageneracionales». Resulta claro que nos encon-
tramos de lleno con una definicién mas socioldgica que juridica.

No es necesario ni conveniente reproducir aqui la discusion entre sociélogos y
juristas sobre el concepto y el tipo de familia presente en una determinada sociedad
y en un momento determinado; a ella se opone la idea de Diez Picazo, que acepto
plenamente, quien expresa que la familia no es «una institucién natural, sino que es
un producto evidentemente cultural». De esta manera la Constitucion espafiola nos
ofrece un concepto abierto, adaptable, que no plantea los problemas que ha ofreci-
do y aun sigue ofreciendo el articulo 29 de la Constitucion italiana, cuando define
la familia objeto de proteccién en aquel ordenamiento, como «societa naturale
Jfondata sul matrimonio», que segin Sesta, es la fusion entre la propuesta catdlica,
que intentaba garantizar el reconocimiento por parte del Estado de una comunidad
preexistente al mismo Estado y por tanto, titular de derechos propios e inaliena-
bles, frente a una postura laica que querfa evitar la imposicién de un determinado
modelo, sin tener en cuenta la complejidad y variabilidad histérica de la conviven-
cia familiar. Una discusién parecida en Espaiia acabo por no introducir un concep-
to de familia que pudiera limitar y encorsetar futuras regulaciones de situaciones
convivenciales a las que se considerara dignas de proteccion.

Por tanto, la Constitucién espafiola parte de un concepto abierto, adaptable y
no constrictivo, aunque hay que reconocer que el ordenamiento juridico juega un
papel muy importante en la determinacién de los modelos familiares que van a ser
merecedores de tutela juridica en un determinado momento histdrico, como acaba
de ocurrir con la aceptacién del matrimonio de personas del mismo sexo.

La facultad de fijar qué modelos son dignos de ser regulados juridicamente y
cudles no estd atribuida a los poderes publicos, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 39.1 CE y es irrenunciable, porque aunque el propio concepto familiar sea
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extrajuridico, la fijacién de la politica legislativa en la que deben fijarse estos
modelos corresponde a los poderes publicos competentes, quienes deberan fijar el
marco de las prestaciones sociales, de las relaciones entre los componentes de la
familia, a cargo de quién deberd ir la asuncién de las cargas familiares, como se
constituye y se extingue una relacién, como deben afrontarse las cargas impositi-
vas, etc. Por tanto, los poderes publicos, a través del derecho, toman partido en la
definicion de un modelo y deben estar en disposicion de discriminar, ofreciendo o
negando la regulacién, o matizando las soluciones.

C. Normas juridicas y familia

La proteccidn a la familia deriva de los planteamientos acordados en las Cartas
de Derechos Humanos. En tal sentido no resulta en este momento erratico hacer un
repaso a los textos mds importantes e influyentes en esta materia.

El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 1948 reconoce el derecho de los hombres y de las mujeres, «a partir
de la edad ntbil», a «casarse y fundar una familia», sin que este derecho pueda ser
impedido ni prohibido «por motivos de raza, nacionalidad o religién»; el parrafo
tercero afiade que «la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y el Estado», formulacion repetida en
el articulo 23 de la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, de 21 de diciembre de 1965. Por el contrario, los
textos europeos son mds abiertos, sin contener ninguna definicién de familia, como
ocurre en el articulo 8 del Convenio europeo para la proteccion de los Derechos
humanos y las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, en una fér-
mula que no se repite exactamente en el articulo 9 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, de 10 de diciembre de 2000, cuando dice que «se garan-
tizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segtn las
leyes nacionales que regulen su ejercicio». Los textos europeos reconocen el dere-
cho a fundar una familia, pero no definen lo que deba considerarse como tal. Y a
ello hay que afiadir el gran problema de la relacién entre familia y matrimonio.

En consecuencia, y como antes ya he dicho, la familia que recibe proteccién
constitucional en Espaifia no aparece definida, siguiendo, si se quiere, el esquema
marcado en las Declaraciones de Derechos Humanos en el contexto europeo, que
sirven de marco de referencia. Por esta via, no se produce una intrusién de los
poderes publicos en intereses exclusivamente particulares, sino que la Constitucion
viene a determinar un marco de actuacién para los sectores publico y privado. Los
elementos basicos de este sistema van a ser: i) La proteccién publica a la familia, y
ii) la proteccion de los derechos fundamentales de los individuos, que serd el marco
insuperable tanto para los particulares como para los sectores piblicos implicados.

En consecuencia, la proteccion de los derechos fundamentales va a ser la clave
del sistema disefiado en el articulo 39 CE porque: i) identifican las obligaciones de
los poderes publicos, sus limites y el momento y circunstancias en que es obligada
o posible su actuacion; en este sentido es perfectamente aceptable una ley como la
organica 1/2004, de 28 de diciembre, Medidas de proteccion integral contra la
Violencia de Género, puesto que se trata de la proteccion de los derechos funda-
mentales de las mujeres que sufren cualquier género de violencia, es decir, que ven
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violados por sus cényuges sus derechos fundamentales; ii) distribuyen las funcio-
nes entre el sector publico y el privado. De aqui que pueda deducirse lo que en
otras obras he identificado como el sisterma mixto, es decir aquel en que el Estado y
los organismos publicos estdn obligados a posibilitar la efectividad de los derechos
fundamentales de los individuos y por ello se justifica la organizacién del sistema
sanitario, la del sistema educativo, la intervencion del juez en las situaciones de con-
flicto tanto entre cényuges, como frente a los menores, las prestaciones sociales por
familiares, etc. Y a los particulares incumbe la prestacion de determinados servicios
asistenciales, que también tienen como finalidad la efectividad de los propios dere-
chos fundamentales en el grupo, como son la potestad de los padres, la tutela, las
prestaciones por alimentos y pensiones, etc. A tal efecto, la Ley orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, establece un sistema subsidiario
de proteccién publica de aquellos menores cuyos padres o personas encargadas de
su amparo primordial no actian debidamente; lo que llevara a la proteccion del
menor que se encuentre en situaciéon de desamparo, considerando el articulo 172.2 CC
que esta situacién se produce cuando «a causa del incumplimiento, o del imposi-
ble o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes
para la guarda de los menores», «éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material», lo que conducird, segun el articulo 12.1 in fine de la mencionada
LO 1/1996, a «la asuncién de la tutela por ministerio de la ley». Este es un claro
ejemplo de funcionamiento de este sistema mixto, basado en la colaboracién entre
los sectores privado y publico, que se repite en otras manifestaciones como la que
deriva de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad, que no s6lo incide en el dmbito privado, sino en el
sector tributario.

Las normas que regulan este complejo constituyen lo que denominamos Dere-
cho de familia, por lo que en algunos aspectos de fuerte componente publico deben
tener la caracteristica de la imperatividad.

II. LOS MODELOS FAMILIARES EN RELACIQN
AL RECONOCIMIENTO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
DE SUS MIEMBROS

Lo que he dicho hasta aqui no puede llevar a la conclusién de que existe en
Espaiia un modelo que prefiera los aspectos familiares sobre los individuales. El
Derecho constitucional espafiol no coloca los intereses de la familia entendida
como grupo de forma preferente a los derechos de los individuos que la forman.
Esta afirmacion tiene una demostracion clarisima en los articulos 32 CE y 14 CE,
que luego tiene su aplicacién en el articulo 39 CE. Todo ello significa que en el
caso que exista un conflicto entre el derecho del individuo y el interés familiar,
deberd tener preferencia en la solucién el derecho del individuo porque se trata de
un derecho fundamental; mientras que en el caso que el conflicto se plantee en
cuestiones que no tengan nada que ver con los derechos fundamentales, la prefe-
rencia en la decision se dard a la familia porque esta es un instrumento para el
desarrollo de los individuos. Una demostracion de que lo que estoy planteando esté
recogida en las disposiciones reguladoras de las relaciones familiares y se encuen-
tra en los articulos relativos a las potestades de los padres que ejercen la patria
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potestad; efectivamente, el articulo 154 CC establece la obligacién de los padres de
representar a sus hijos mientras sean menores de edad, obligacién que se regula
mads pormenorizadamente en el articulo 162 CC, que, sin embargo, excluye de la
representacion «los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el
hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por
si mismo», de modo que la obligacion de representacion deja de tener sentido en el
momento en que el menor puede ejercer por si mismo estos derechos. Siguiendo
con la metodologia que se utiliza en este trabajo, para demostrar esta realidad
deben ponerse algunos ejemplos, de como la ley trata el gran problema de la capa-
cidad de los menores para decidir en lo relativo a sus derechos fundamentales; asi
laley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del pacien-
te y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clini-
ca, considera a cualquier paciente, como titular del derecho a la informacion; es
mas, el articulo 5.2 dice que «serd informado, incluso en caso de incapacidad».
Ademads, cuando el articulo 9.3 regula la prestacion del consentimiento por repre-
sentante, establece con relacidn a los menores que «cuando el paciente menor de
edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion», el consentimiento serd prestado por su representante; sin embargo,
«cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o
con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representa-
cion». De aqui que hay que llegar a una conclusién importante a estas alturas de
esta exposicion: lo que se denomina interés familiar y 1o que se conoce como inte-
rés del menor tienen como contenido los derechos fundamentales implicados.

A partir de aqui, ;como se organizan los distintos sistemas juridicos? Porque
hay que partir de la base de que como consecuencia de las disposiciones sobre
derechos humanos aprobadas a nivel internacional y adoptadas por los distintos
estados por medio de la ratificacion correspondiente, se ha implantado la regla del
reconocimiento y efectividad de los derechos fundamentales de los ciudadanos en
general, pero con variantes en lo que se refiere a la coordinacion entre las acciones
publicas y las privadas. Asi hay que considerar que esta uniformidad ha producido
lo que se ha venido en denominar modelo occidental de familia (Glendon) en el
que el derecho que regula las relaciones juridicas familiares estd en gran parte for-
mado por normas de derecho publico y, por tanto, estd sujeto al derecho del Estado,
con independencia de la religiéon que profesen los ciudadanos, que sélo pertenece
al campo de su conciencia en virtud del derecho, también fundamental, a la libertad
religiosa. Que algunas instituciones estén o no aceptadas en los distintos paises,
como ocurre con el divorcio en Malta o el aborto en Irlanda, o que no se admita la
técnica de la fecundacion asistida de forma amplia, como ocurre en Italia, no impi-
de que el derecho del Estado correspondiente no se aplique a todos los ciudadanos,
porque no es lo mismo la influencia de determinados factores a la hora de elaborar
las leyes, que la aplicacién del derecho de una forma u otra segtn la religién que
profese el ciudadano destinatario de la norma. Un ejemplo claro de lo que estoy
intentado explicar lo tenemos en Espafia con relacién a la forma del matrimonio y
los acuerdos de cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espaiia; con la Federacién de Comunidades Israelitas de
Espafia y con la Comision Isldmica de Espaiia, aprobados respectivamente por las
leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, y en particular su articulo 7, que esta-
blece el reconocimiento de las formas matrimoniales especificas, siempre, sin
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embargo, que se cumplan los requisitos establecidos en el Cédigo Civil para la
validez del matrimonio; en estos casos, la aceptacion de una determinada forma
como vélida para contraer matrimonio, no excluye ni el cumplimiento de los requi-
sitos, ni la aplicacién de la norma estatal relativa a los efectos del matrimonio.

Por tanto, el modelo occidental va a consistir en el reconocimiento de la auto-
nomia de la voluntad de los individuos, limitada para la proteccién de los derechos
fundamentales implicados y en este sentido es absolutamente significativa la norma
del articulo 1328 CC, que declara nulas las estipulaciones contenidas en los capitu-
los matrimoniales que sean «limitativa[s] de la igualdad de derechos que corres-
ponde a cada conyuge».

Pero el modelo que venimos en denominar occidental no se aplica de la misma
forma en todos los paises; existen dos variables:

1.*  Modelo iinico. La familia y el derecho que la regula se organiza segtn las
creencias que son participadas por la mayor parte de la sociedad, aunque no sean
aceptadas de forma unanime. Por ello la forma legal adoptada no se adapta a todos
los posibles modelos existentes en aquella sociedad y en aquel momento concreto.
Existen muchos ejemplos que pueden ilustrar lo que significa esta alternativa: asi
las relaciones entre personas del mismo sexo pueden dejarse sin regulacion porque
una parte mayoritaria de la sociedad las excluya en su acervo cultural, aunque en
otros lugares se considere que estas relaciones deben merecer incluso el reconoci-
miento del acceso a la forma matrimonial y tenemos por ello, la pluralidad de
modelos existente en este momento en los paises europeos que van desde la abso-
luta ignorancia del tema (Irlanda) hasta su reconocimiento como matrimonio
(Holanda, Bélgica y Espaiia). Otro ejemplo lo tenemos en la discusion acerca de si
deben reconocerse o no efectos juridicos a las convivencias more uxorio entre per-
sonas de distinto sexo que eligen cohabitar sin haber contraido matrimonio: desde
la idea francesa les concubins passent de la loi, la loi passe d’eux y que se mantie-
ne aun en el articulo 515.1 al 8, introducido por la ley de 15 de noviembre de 1999,
que modifico el Code, regulando lo que se denomina PACS, hasta ordenamientos
como el cataldn que reconocen una situacién muy parecida a la del matrimonio,
siempre que se hayan cumplido determinados requisitos. Finalmente un ejemplo
claro, quizd mds claro que los que he puesto sobre la mesa hasta ahora, lo constitu-
ye la exigencia de la monogamia como requisito para la validez del matrimonio: las
sociedades occidentales no reconocen la validez del segundo matrimonio contraido
estando atn en vigor el primero y por ello se excluye la poligamia sea cual sea la
ideologia religiosa que la permita, ya sea isldmica o de otro tipo, como ocurre con
los componentes de la secta Amish en Estados Unidos.

En todos los casos que se han examinado como ejemplo, existe un modelo
fundado en unas creencias participadas por un importante grupo de ciudadanos,
que se imponen a los que estdn en minoria, que no podran ver nunca reconocida la
situacién en que se encuentran; el ejemplo de la poligamia es, sin duda, el mas
significativo.

2.*  El modelo de la tolerancia. En algunos paises la familia se estructura en
torno a un modelo aséptico, sin una proyeccién de una moral o de una ideologia
comun. Se definen, eso si, los limites de la permisividad, como ocurre por seguir
con el ejemplo anterior, con la prohibicién de la poligamia, y se deja el resto a las
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decisiones personales. Un ejemplo de este tipo de estructuras familiares lo propor-
ciona Suecia.

Como es bien obvio, no hay ningtin ordenamiento juridico que responda en
estado puro a uno o a otro de los ejemplos que acabo de citar, porque en general se
mezclan soluciones que pueden encuadrarse en uno u otro modelo; siempre habla-
mos de tendencias, aunque en algunos aspectos, la uniformidad resulta notable,
como ocurre en la regulacién de los derechos de los hijos, con la progresiva elimina-
cion de las diferencias entre los efectos de la filiaciéon matrimonial y los de la no
matrimonial. Pero quiz4 Espafa pudiera alinearse entre los paises de modelo tinico,
aunque las competencias autonémicas en estas materias hacen algunas veces muy
tedrico pretender alinear a nuestro pais en una determinada tendencia. Para tener
mads elementos de juicio voy a examinar dos temas cuyo desarrollo puede llevarnos
a conclusiones quizd mds adecuadas que las que pudieran sacarse de una discusion
tan abstracta. Se trata de estudiar un poco mds pormenorizadamente el derecho a
contraer matrimonio y los derechos fundamentales en las relaciones paterno-filiales.

III. EL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO

A) El planteamiento de la cuestion

El articulo 12 de la Convencion europea de los Derechos del Hombre dice: «A
partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen el derecho a casarse y fundar
una familia segtn las leyes nacionales». La interpretacion tradicional de la Corte
Europea de los Derechos Humanos ha estado referida a casos en que la legislacion
de uno de los paises firmantes de la mencionada Carta habia impedido el matrimo-
nio de transexuales, entendido el tema desde el punto de vista de aquella persona
que habiendo nacido como perteneciente a un determinado sexo, cambiaba para
pasar a pertenecer a un sexo distinto como consecuencia de tratamientos médicos.
Son conocidos los casos Cossey v UK (sentencia de 27 de septiembre de 1990),
Reess v UK (sentencia de 17 de octubre de 1986) y Sheffield & Horsham v UK
(sentencia de 30 de julio de 1998); en todos ellos se trataba de si se ajustaba o no al
Convenio europeo el rechazo de las autoridades inglesas del reconocimiento de la
nueva identidad sexual de personas transexuales operadas. Y en todos ellos, la
Corte no consider6 que la prohibiciéon de matrimonio fuese contraria al menciona-
do articulo 12 de la Carta, porque para el ejercicio del derecho a contraer matrimo-
nio este articulo se remite a «las leyes nacionales», que tienen plena competencia
para definir quiénes van a estar legitimados para casarse y quiénes no.

Sin embargo, esta situacién cambia en los dos casos decididos el 11 de julio
de 2002; se trata de los casos Goodwin v UK y I v UK, en los que la Corte considera,
por primera vez, distintos el derecho a casarse y el derecho a fundar una familia que
aparecen juntos en el mismo articulo y que hasta el momento de dictarse las dos
sentencias referidas, habian sido considerados uno en funcion del otro. Entre otros
argumentos, la Corte considera que la incapacidad de una pareja para concebir un
hijo no es en si misma suficiente para privar a los miembros de esta pareja del dere-
cho a contraer matrimonio y afiade que la Corte no estd convencida de que hoy
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pueda continuar admitiendo que los términos expresados en la Carta implican que el
sexo deba ser determinado por criterios exclusivamente bioldgicos.

«98. Reexaminando la situacién en 2002, la Corte observa que de
acuerdo con el articulo 12 se encuentra garantizado el derecho fundamental
del hombre y de la mujer de casarse y formar una familia. Sin embargo, el
segundo aspecto no es una condicion del primero y la incapacidad para conce-
bir y educar un hijo no deberfa en si mismo comportar la privacion del derecho
debido en la primera parte del articulo 99. El ejercicio del derecho a casarse
comporta consecuencias sociales, personales y juridicas]...]. 100. Ciertamen-
te, la primera frase contempla expresamente el derecho de un hombre y una
mujer a casarse. La Corte no estd convencida que hoy pueda continuar admi-
tiéndose que estos términos implican que el sexo debe ser determinado segtn
criterios puramente bioldgicos», como habia declarado el juez Ormrod en el
famoso caso inglés Corbet v Corbett.

Hasta aqui el resumen de los razonamientos mds importantes en relacion al
matrimonio, que llevan a los siguientes elementos: i) debe separarse el derecho a
casarse y el derecho a fundar una familia; ii) la imposibilidad de concebir dentro de
la pareja no es un elemento determinante para declarar quién tiene o no derecho a
contraer matrimonio; iii) aunque la regulacién del matrimonio se deje a los dere-
chos nacionales, las limitaciones que éstos establezcan no pueden reducir el dere-
cho a un grado tal que afecte la propia sustancia del mismo. Sin embargo, debe
ponerse de relieve que la Corte no habia considerado nunca un obstaculo para la
validez del matrimonio ni la edad de los contrayentes, ni el que estaba afectado por
una esterilidad de uno de los miembros de la pareja (Diez Picazo Gimeno).

La declaracion relativa a las competencias de los legisladores nacionales con
relacidn a la regulacion del matrimonio plantea una doble pregunta, que esta sen-
tencia no soluciona: la primera se refiere a como debe determinarse el sexo si éste,
aun cuando no sea un elemento determinante, sigue siendo basico en la regulacién
matrimonial en los paises adheridos al Convenio de Europa. La segunda pregunta
es qué significado hay que dar a la expresion de que no se puede reducir el matri-
monio de tal manera que la propia sustancia del mismo venga afectada. Estas pre-
guntas no tienen respuesta, por ahora, en la jurisprudencia de la Corte europea.
Porque, en definitiva en estas sentencias se sigue con la idea de que la sustancia del
matrimonio requiere la presencia de un hombre y una mujer, ya que no hay que
olvidar que estas decisiones se formulan en dos casos de transexualidad y si de
acuerdo con la Corte, los conceptos de hombre y mujer no son sélo bioldgicos,
para dar mayor seguridad juridica a los afectados, la Corte quiza hubiera debido ser
mds concreta.

De todos modos, el articulo 9 de la Carta de los Derechos fundamentales de la
Unién Europea (10 diciembre 2000) formula la cuestion del sexo con relacién al
matrimonio de una forma mucho mds abierta al establecer que «se garantizan el
derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segtn las leyes
nacionales que regulen su ejercicio». En esta redaccion han desaparecido los suje-
tos titulares del derecho a contraer matrimonio, aunque se mantiene la referencia a
las leyes nacionales. Por ello puede decirse que esta nueva redaccion ampara una
decision como la espafiola, de admitir la validez del matrimonio de dos personas
del mismo sexo.
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B) El derecho a contraer matrimonio por personas del mismo sexo

Si bien en Europa algunos paises, como el nuestro, han solucionado de una forma
dréstica el acceso al matrimonio de personas del mismo sexo, la cuestion estd lejos de
ser solucionada en el derecho comparado. Y ante el por ahora, silencio de la Corte euro-
pea, no deja de ser interesante el examen rapido de otros sistemas juridicos.

1.° En Los Estados Unidos, una jurisprudencia bastante constante ha negado
este derecho a las personas del mismo sexo, incluida la Defense of Marriage Act
(DOMA), que impide casarse a personas del mismo sexo, ya que su matrimonio va
a ser considerado nulo de pleno derecho. Antes de la aprobacién de la DOMA, se
habia negado este derecho con el argumento que no admitir este tipo de matrimonio
no violaba derechos fundamentales como la igualdad. Asi, en el caso Adams v
Howerton, el Tribunal Supremo de California, en 1980, declar6 que el no reconoci-
miento de las parejas del mismo sexo no violaba el derecho a la igualdad; en el caso
Dean v District of Columbia, en 1995, se argumentd sobre la base que la denega-
cién de una licencia matrimonial a una pareja del mismo sexo no violaba tampoco
ningdn derecho constitucional y a la pregunta sobre si de acuerdo con las cldusulas
constitucionales (due process clause), el derecho fundamental de los heterosexuales
se extendia también a los homosexuales, la respuesta del Tribunal de Columbia fue
muy clara y rotunda: no. En el bien conocido y muy citado caso Baker v Nelson,
decidido en 1971 se habian ya utilizado los mismos argumentos y llegado a la
misma respuesta, porque se consideré que la institucién del matrimonio consiste en
la unién de un hombre y una mujer y comporta la procreacién y cuidado de los
hijos, tal como est4 establecido en el libro del Génesis, en la Biblia.

Pero en tiempos mads recientes, los Tribunales Supremos de Hawai, Alaska,
Vermont y Massachussets han rechazado estos argumentos tradicionales y al
mismo tiempo, la soluciéon de la DOMA. En el caso Baer v Lewin, el Tribunal
Supremo de Hawai, en 1993, todo y aceptando que el ligamen entre matrimonio y
procreacion evidencia que el derecho fundamental a contraer matrimonio contem-
pla las uniones entre hombres y mujeres, sin embargo, considera que la limitacién
relativa a los matrimonios del mismo sexo constituye una discriminacién por razén
de sexo, que impide a las personas casarse sobre la base exclusiva de su sexo. En el
caso Brause v Bureau of Vital Statistics, decidido por el Tribunal Supremo de Alas-
ka en 1998, la cuestion relevante no era si el matrimonio estd tan enraizado en la
tradicion que debe ser considerado como un derecho fundamental, sino si la liber-
tad de eleccién del compaiiero estd también fundada en las tradiciones americanas.
El caso Baker v State of Vermont, en 1999 considera que si el Estado permite a las
parejas del mismo sexo adoptar y por otra parte, que muchas parejas de sexo distin-
to contraen matrimonio por razones muy distintas de las de la procreacion, debe
ordenarse al Estado de Vermont poner en vigor una legislacién que extienda los
privilegios de los matrimonios a las parejas del mismo sexo, aunque no necesaria-
mente ello deba realizarse permitiendo su acceso al matrimonio. Finalmente, el
caso Goodrige v Dept of Public Health, decidido en 2003 por el Tribunal Supremo
de Massachussets considera también que la exclusion de las parejas del mismo
sexo del acceso al matrimonio viola la Constitucién del Estado de Massachussets.

2.° El modelo nérdico resulta algo diferente en el planteamiento, aunque las
consecuencias sean practicamente iguales al patron matrimonial; lo que difiere es la
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forma de acceso a los efectos previstos legalmente. Dinamarca fue en 1989 el pri-
mer pais europeo en tomar una decision positiva en relacidn al reconocimiento de
las parejas formadas por personas del mismo sexo; en esta fecha se aprobd la prime-
ra ley que autorizaba el registro de las parejas homosexuales, con efectos practica-
mente idénticos al matrimonio, con excepcién de lo relativo a la filiacién. Se han
aprobado leyes posteriores en Noruega (1993), Suecia (1994), Islandia (1996) y
Finlandia (2001). A partir de la ley danesa, las diferentes legislaciones ndrdicas han
aceptado la aplicacion de las reglas relativas a las consecuencias econémicas del
matrimonio, las reglas sobre impedimentos para contraerlo, el divorcio, los dere-
chos sucesorios, las normas sobre impuestos, los derechos sociales, etc.

3.° Finalmente algunos paises europeos, concretamente Holanda, Bélgica y
Espafa han admitido como solucién el matrimonio de personas del mismo sexo,
aunque con efectos de distinto grado, ya que en Bélgica la admisién del matrimonio
se produce a los tnicos efectos de las relaciones personales y matrimoniales de los
miembros de la pareja, dejando aparte la cuestion de 1a filiacién que, por el contrario,
no se distingue en Espafia ni en Holanda, con algunos problemas que evidentemente
no voy a analizar aqui porque lo Gnico que nos interesa en este momento es el trata-
miento constitucional de la cuestion. A tal efecto, el Tribunal Constitucional espafiol
habia dicho en 1994 que «se debe admitir la plena constitucionalidad del principio
heterosexual como calificador del vinculo matrimonial» (auto 222/1994, de 11 de
julio). Por su parte, el Consejo de Estado fue parcialmente favorable a la propuesta de
regulacion contenida en el Anteproyecto de Ley de Modificacién del Cédigo Civil en
relacién al derecho a casarse. El Consejo de Estado afirmaba de forma rotunda que la
expresion «hombre» y «mujer» utilizada en el articulo 32 CE, «no impide, por si'y a
priori, que el legislador pueda extender a parejas homosexuales, en términos del
Tribunal Constitucional, “un sistema de equiparacion por el que los convivientes
homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos derechos y beneficios del
matrimonio” », aunque segun este dictamen, el Anteproyecto presentaba «serias
dudas», ala vez que consideraba que los objetivos de la ley se podrian obtener por
otros medios, «sin necesidad de alterar los perfiles propios o los principios sobre los
que se articula la institucion matrimonial». De esta manera, el Consejo de Estado
tomaba una opcion, por decirlo de alguna manera prudente, porque mantenia la cons-
titucionalidad de la decision, aunque, en un juicio de oportunidad y no de legalidad,
consideré mas adecuado utilizar otra via para resolver el problema planteado, decan-
tdndose por una solucién mds parecida a la de los paises nérdicos.

Diez Picazo Gimeno plantea unos serios interrogantes en lo que se refiere a la
interpretacion del articulo 32 CE; dice que la expresion «el hombre y la mujer» que
aparece en el mencionado articulo puede ser objeto de dos interpretaciones distin-
tas; una, entender que «consagra un puro derecho subjetivo» y de acuerdo con ello,
«habra que concluir que el articulo 32 CE impide al legislador suprimir el matri-
monio entre hombre y mujer», pero que no le impide ampliarlo. Mientras que si el
articulo 32 se interpreta como una garantia institucional, se sustraeria la materia a
la libre disponibilidad del legislador. Parece que la opcion del legislador es la de
considerar el matrimonio como un derecho subjetivo, lo que le ha permitido regu-
larlo de la forma que lo ha hecho en la ley 15/2005. No pienso que esta opcién sea
contraria a la regulacién constitucional y, por tanto, me inclino por aceptar la pri-
mera de las interpretaciones propuestas por Diez Picazo Gimeno, de manera que el
articulo 32 CE puede interpretarse de una forma mads abierta que el Consejo de
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Estado, aunque una cosa es garantizar al hombre y a la mujer el derecho a contraer
matrimonio y otra cosa distinta es ampliarlo a otros supuestos, lo que no prohibe el
articulo 32 CE ni los propios textos de Derechos humanos ligados con nuestro
ordenamiento.

IV. DERECHOS FUNDAMENTALES Y RELACIONES PATERNO-
FILIALES

Debo recordar antes de proseguir que antes he dicho que el sistema constitu-
cional espafiol de proteccidn a la familia se configura como un sistema mixto, en el
que la defensa de los sujetos «débiles», se atribuye primariamente a la familia, a
través de las potestades otorgadas a los padres o tutores, para atribuirse a las insti-
tuciones publicas s6lo en el caso que fallen los mecanismos primarios. Ello ha lle-
vado al Tribunal Constitucional y también al Tribunal Supremo a crear toda una
doctrina en torno a la filiacién y a las relaciones paterno-filiales, aunque muy posi-
blemente las consecuencias de toda esta doctrina no han sido pensadas directamen-
te en el sentido a que me estoy refiriendo.

A. La determinacion de la filiacion

Como resulta bien conocido, el Cédigo Civil se modific6 en 1981 en el sentido
de equiparar los efectos de las distintas clases de filiacién y asi el articulo 108 CC
aun reconociendo la posibilidad de que existan distintos origenes, acaba recono-
ciendo que «la filiacién matrimonial, la no matrimonial y la adoptiva, surten los
mismos efectos». Esta norma debe aplicarse también a las filiaciones de origen
técnico, es decir las que se regulan por la Ley 35/1988 que también serdn matrimo-
niales o no matrimoniales segtin si la pareja que ha seguido el procedimiento estd o
no casada. Ahora bien, los efectos de la filiacioén requieren que se haya determina-
do el progenitor a quien puede reclamarse el cumplimiento de los deberes deriva-
dos de la relacién, porque cuando ésta no estd constituida, mal pueden ejercerse las
potestades derivadas de la cualidad de padre/madre con relacién a los hijos. A tal
efecto, el articulo 39.2 CE establece que «la ley facilitara la investigacién de la
paternidad», normativa que fue recogida en los articulos 127-130 CC, actualmente
derogados por los articulos 764-768 LEC.

La ley, de todas maneras, ha tenido que ser moldeada de acuerdo con los princi-
pios constitucionales y sobre todo, a partir de los principios contenidos en el articu-
lo 39 CE, tanto por el Tribunal Constitucional, como por el Tribunal Supremo; de
este modo encontramos declaraciones de inconstitucionalidad de diversos articulos
del Codigo a cargo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Todo ello confi-
gura una filiacién un poco distinta de la que aparece recogida en el texto de la ley.

1. La maternidad

No existe en el Cédigo Civil una regla paralela a la que contiene el articulo 87.2
del Cédigo de familia de Catalufia, que establece que «la filiacién por naturaleza

218



AFDUAM 10 (2006)

con relacion a la madre resulta del nacimiento». Por ello, seguramente, el articu-
lo 47.1 LRC permitia la legislacion de desarrollo contenida en los articulos 167,
y 182 RRC, que admitian la posibilidad de ocultar los datos relativos a la filiacién
materna, de una forma bastante parecida a las reglas contenidas en la ley 2002-93,
de 22 de enero de 2002, que regula en Francia el acceso de los adoptados al conoci-
miento de sus origenes y que fue considerada conforme al Convenio europeo de
Derechos del Hombre en el conocido asunto Odiévre, decidido por la Corte Europea
de Derechos del Hombre en la decision de 13 de febrero de 2003. Pues bien, en el
sistema espaiol, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999
declaré derogadas por la Constitucidn por inconstitucionalidad sobrevenida, las
normas que permitian la ocultacion de los datos registrales relativos a la filiacién
materna. El marco registral que amparaba el llamado desconocimiento se encontra-
ba en el articulo 167 RRC, que permitia no publicar los datos relativos a la madre
en contra de la voluntad de ésta, en cuyo caso debia ponerse «desconocida». La
sentencia entiende que:

«tras la vigencia de la Constitucién espafiola, entendemos que tal limita-
cién elusiva de la constancia clinica de la identidad de la madre, ha quedado
derogada por su manifiesta oposicién en lo en ella establecido y no debe ser
aplicada por los jueces y tribunales.»

Esta es pues una consecuencia de la necesidad de atribuir la proteccién del
menor a un progenitor conocido, que en nuestro sistema se identifica por medio de
las presenciones de paternidad y el hecho del parto.

2. La paternidad

Siempre ha sido muy compleja la prueba de la paternidad y por ello todas las
legislaciones han establecido sistemas paralelos para determinarla. En el &mbito
constitucional, la cuestion ha tenido dos aspectos fundamentales, que derivan de lo
que claramente establece el articulo 39.3 CE, que impone a los padres la obligacién
de «prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimo-
nio» en todos aquellos casos en que estos hijos requieran de esta asistencia. La
STC 7/1999, de 17 de enero, en un supuesto bien conocido relativo a la valoracion
de la negativa a la prueba bioldgica para determinar la paternidad, e interpretando
el propio articulo 39.2 CE, afirma que:

«la investigacion judicial de la filiacién sirve directamente a fines consti-
tucionales, enunciados en términos claros y rotundos por el articulo 39 CE, y,
por ende, la actuacién de los Tribunales va acentuando el rigor de la exigencia
anteriormente anunciada, a fin de procurar que los padres cumplan sus debe-
res respecto a sus hijos menores, venciendo las resistencias injustificadas de
aquéllos.»

Este planteamiento ha derivado en dos consecuencias bdsicas en lo que se
refiere a la determinacion de la filiacion: i) los problemas planteados por las nega-
tivas a la realizacién de las pruebas bioldgicas demandadas por la parte demandan-
te y lo que se conoce con el nombre de ficta confessio, y ii) la problemadtica plan-
teada con relacion a la legitimacion para el ejercicio de las acciones de filiacion.
Solo podré detenerme muy rapidamente en estas cuestiones, dada la indole de este
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trabajo y su propio origen, lo que no significa que todo ello no tenga una gran
importancia como lo demuestra la cantidad de sentencias tanto del Tribunal Cons-
titucional, como del Tribunal Supremo, pronunciadas en litigios relativos a estas
cuestiones.

i) Las pruebas de la filiacion paterna. La admisién del principio bioldgico en
la filiacion se deduce del articulo 39.2 CE, cuando establece que «la Ley posibili-
tard la investigacién de la paternidad», lo cual no es un principio absoluto que
impida que el ordenamiento juridico mantenga filiaciones que no se corresponden
con la verdad biolégica. Asi ocurre, obviamente, con la adopcion; pero también en
aquellos casos de inseminacién con material de donante, en los que el consenti-
miento del que va a ser declarado legalmente padre impide la determinacion de la
paternidad bioldgica, llegdndose incluso mds alld al establecer el articulo 5 de la
Ley 14/2006, que la donacién serd anénima, sin que pueda el nacido pedir la iden-
tificacion de su padre genético, salvo en los casos previstos directamente por el
propio articulo. Esta disposicion, que levanté mucha polvareda en el momento en
que se aprobd, fue declarada conforme a la Constitucion en la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 116/1999, de 17 de junio, en la que el Tribunal Constitucional
consider6 que los hijos podian tener acceso a una determinada informacion:

«La Constitucién ordena al legislador que “posibilite” la investigacion de
la paternidad, lo que no significa la existencia de un derecho incondicionado
de los ciudadanos que tenga por objeto la averiguacion, en todo caso y al mar-
gen de la concurrencia de causas justificativas que lo desaconsejen, de la
identidad de su progenitor.»

Desde este punto de vista y con la excepcion que supone la sentencia citada,
los problemas que ha planteado la cuestion relacionada con las pruebas de paterni-
dad ha producido una jurisprudencia un tanto erritica. A partir del antiguo articu-
lo 127 CC, sustituido ahora por el articulo 767 LEC, los Tribunales han ido confor-
mando una doctrina sobre la necesidad de que se presente un principio de prueba
en todas las demandas sobre filiacion. Pero el problema no se ha planteado sobre la
clase de prueba que debe aportarse, sino al valor que debe darse a la negativa a
someterse a una prueba bioldgica, tanto si esta se exige en una demanda contra el
hombre, en la que se pide que se reconozca que es el padre del demandante, bien
cuando lo que se pretende es la impugnacién o la reclamacién de una determinada
filiacion. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 7/1994, establecié una doctri-
na relacionada con la obligatoriedad de someterse a la prueba pedida por la otra
parte, aunque no se pronuncio claramente sobre las consecuencias que acarreaba la
negativa. En todo el tema estdn presentes algunas lineas generales que voy a inten-
tar resumir:

— La primera es que no puede considerarse contrario a los derechos fundamen-
tales a la integridad fisica y la intimidad que el juez ordene el sometimiento a esta
prueba. La citada sentencia 7/1994 dice que «una vez decidido por el juzgado que
es preciso realizarla porque no pueda obtenerse la evidencia de la paternidad a tra-
vés de otros medios probatorios, el afectado estd obligado a posibilitar su practi-
ca», por «el deber que impone la Constitucion a todos los ciudadanos de velar por
sus hijos menores, sean procreados dentro o fuera del matrimonio (art. 39. 3 CE)».
Esta doctrina ha sido repetida en la sentencia 95/1999, de 31 de mayo y por muchas
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sentencias del Tribunal Supremo, que por razones de brevedad y por ser de sobras
conocidas, no voy a repetir aqui.

— Sin embargo, queda pendiente qué efectos deban darse a la negativa al some-
timiento a esta prueba. La sentencia 95/1999 dice que:

«este Tribunal ha declarado ya en ocasiones anteriores que cuando un
organo judicial, valorando la negativa del interesado a someterse a las pruebas
bioldgicas, en conjuncién con el resto de elementos facticos acreditados a lo
largo del procedimiento, llega a la conclusién de que existe la relacién de
paternidad negada por quien no posibilit6 la prictica de la prueba bioldgica,
nos hallamos ante un supuesto de determinacién de la filiaciéon permitido por
el articulo 135 in fine CC, que no resulta contrario al derecho a la tutela judi-
cial efectiva del articulo 24.1 CE.»

Por todo ello el Tribunal Supremo no ha considerado la ficta confessio como
determinante para la atribucion de la paternidad. Asi ha dicho que:

«Esta Sala ha venido considerando que la negativa a someterse a una
prueba bioldgica no constituye una ficta confessio(sentencias de 2 de julio
de 2004, 1 de octubre de 1999, 10 de octubre de 1999, 29 de marzo de 2000,
27 de diciembre de 2001,16 de julio de 2004, 5 de julio de 2004, etc), por lo
que en este caso, los Tribunales de instancia actuaron correctamente al valorar
las otras pruebas que el demandante aport6 en el tradmite procesal oportuno».
(Sentencia de 14 de diciembre de 2005; ver asimismo las sentencias de 17 y
22 de noviembre de 2005, por no citar mds que las mds recientes.)

Y en la sentencia de 7 de diciembre de 2005, después que la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 14 de febrero de 2005, anulara la del propio Tribunal
Supremo de 20 de septiembre de 2002, declar6 que:

«la conclusién a que debe llegarse es la de que, ofreciendo una especial
relevancia como indicio la negativa a la practica de la prueba bioldgica, al
menos cuando, como ocurre en el presente caso, esta negativa no ha sido
acompafiada de ninguna razén que la justifique (pues el afectado arguyé moti-
vo heterogéneos dificilmente admisibles), los demds indicios concurrentes no
es exigible que generen una virtualidad probatoria plena por si mismo, ni
siquiera que sean aptos para jugar un papel preponderante en la construcciéon
de la presuncion, sino que basta que tengan una eficacia coadyuvante en tér-
minos de normalidad o razonabilidad desde el punto de vista del orden acos-
tumbrado de las cosas, acreditado por la experiencia, para corroborar el indi-
cio especialmente significado derivado de la negativa a la practica de la prueba
bioldgica.»

Pero la cuestion de las pruebas en los procedimientos de reclamacién o impug-
nacion de la filiacién no acaba con los problemas relacionados con la negativa a la
prueba bioldgica. El articulo 136 CC al reconocer el derecho del marido a la
impugnacidén de la paternidad de los hijos habidos durante el matrimonio, estable-
cia el plazo de un afio para el ejercicio de la accion desde que la filiacioén se hubie-
ra inscrito en el Registro Civil y afadia que «el plazo no correrd mientras el marido
ignore el nacimiento». La complicacién surge cuando las pruebas sobre la no
paternidad se obtienen muchos afios después del nacimiento, conocido, del hijo, lo
que, segun el articulo 136.1 CC, impide el ejercicio de la accién de impugnacién y

221



ENCARNA ROCA TRIAS

mantiene una ficcidn, contra el principio de la verdad bioldgica como regla. De
acuerdo con lo dicho hasta aqui, la STC 138/2005, de 26 de mayo, después de afir-
mar que: a) la limitacién de la legitimacion establecida en el articulo 136 CC no es
contraria al principio de igualdad ante la ley y de b) entender que en algunos casos,
«el mero conocimiento del nacimiento serd por si mismo insuficiente», concluye
que la redaccion que se dio en 1981 al articulo 136.1 CC es inconstitucional porque

«cercena el acceso a la jurisdiccion del padre que descubre no serlo una
vez transcurrido un afio desde la inscripcidn registral de la filiacién, sin que
esa limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) guarde
proporcionalidad con la finalidad perseguida de dotar de seguridad juridica a
la filiacién matrimonial. La imposicién al marido de una paternidad legal que,
sobre no responder a la verdad bioldgica, no ha sido buscada (como ocurre en
los casos de adopcién y de inseminacidn artificial) ni consentida consciente-
mente, sino impuesta por una presuncion legal (art. 116 CC), que siendo ini-
cialmente iuris tantum (ATC 276/1996, de 2 de octubre), sin embargo, trans-
currido un afio desde la inscripcién de la filiacion, conocido el nacimiento se
transforma en presuncion iuris et de iure, resulta incompatible con el mandato
constitucional de posibilitar la investigacion de la paternidad (art. 39.2 CE) y,
por extension, con la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), asi como con el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su dimensién de acceso
a la jurisdiccién». En el mismo sentido la STC 156/2005, de 9 de junio.

Esta sentencia, por tanto, plantea un problema de determinacion de la filiacién
basado en la existencia de pruebas que no se conocian dentro del plazo legalmente
establecido para impugnar la filiacién matrimonial por parte del marido de la
madre. La cuestion de inconstitucionalidad que da lugar a esta sentencia habia ya
determinado al legislador cataldn a introducir en el articulo 106.1 CF la legitima-
cién del marido de la madre para impugnar la filiacién matrimonial en el plazo de
dos afios a contar bien desde el conocimiento del nacimiento del hijo, o bien desde
«el descubrimiento de las pruebas en las que fundamenta la impugnacion».

ii) La legitimacion en las acciones de filiacion. Dice Rivero que si bien el prin-
cipio del favor filii puede propiciar y de hecho asi ha sucedido, que se admitan legiti-
maciones amplias para la determinacién de la verdadera paternidad biolégica, este
principio «no lo justifica todo, y menos cuando el legislador puede tomar medidas
para que el hijo no se vea perjudicado en ciertas situaciones limite». Seguramente
ello explica el por qué la ley no reconoce la legitimacion de forma indiscriminada.

Sin embargo, el Tribunal Supremo establecié una doctrina correctora de la
legitimacién que corresponde proprio nomine al padre no matrimonial, a falta de la
correspondiente posesion de estado, para reclamar la filiacion que resume la sen-
tencia de 14 de diciembre de 2005, con cita de la de 22 de marzo de 2002, en el
sentido siguiente:

«Frente a la interpretacion literal del articulo 133 del Cédigo Civil que
legitima sdlo al hijo para la reclamacion de la paternidad no matrimonial, habia
que aceptar una interpretacién més flexible que resultaba de la interpretacion
conjunta de los articulos 133 y 134 del Cédigo Civil, ya que si éste dltimo per-
mitia al progenitor la impugnacién de la filiacién contradictoria en el ejercicio
de la accién de reclamacién de la filiacién, «también esta impugnacion condi-
cionard la habilitacién para que pueda ejercitar la accién de reclamacién»
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(sentencia de 8 de julio de 1991). De acuerdo con la citada sentencia de 22 de
marzo de 2002, hay que sefialar que esta tesis se ha mantenido en las sentencias
posteriores, de modo que «al superarse la literalidad del articulo 133 del Cddi-
go Civil que atribuye sélo legitimacién al hijo, para decidirse por una interpre-
tacion mds flexible, la que resulta mds acomodada a los principios y filosoffa
de la institucién de la filiacién, como a su finalidad y toda vez que el articu-
lo 134 del Cédigo Civil legitima, en todo caso, al progenitor para impugnar la
filiacién contradictoria, también le estd habilitando para que pueda ejercitar la
accién de reclamacion de filiacion extramatrimonial. Tal legitimacion ha de ser
entendida no sélo para el proceso, sino también para la titularidad de la accién
de defensa de un interés protegible y este interés existe y se presenta legitimo
en casos como el presente en relacién del padre bioldgico» (sentencia de 22 de
marzo de 2002. Ademads, sentencias de 2 de octubre de 2000, 13 de junio
de 2002, 17 de junio de 2004 y 8 de julio de 2004, entre las mds recientes).

El Tribunal Constitucional ha intervenido de nuevo en la configuracién de la
filiacién, considerando que la redaccién que el articulo 133 CC tuvo en 1981 resul-
ta inconstitucional porque tal como estd redactado impide «al progenitor no matri-
monial la reclamacién de la filiacién en casos de inexistencia de posesion de esta-
do», tal como falla la STC 273/2005, de 27 de octubre:

El legislador ha ignorado por completo el eventual interés del progenitor en
la declaracién de la paternidad no matrimonial. En efecto, la opcién del legisla-
dor cercena de raiz al progenitor no matrimonial la posibilidad de acceder a la
jurisdiccién cuando falte la posesion de estado, impidiéndole asi instar la inves-
tigacion de la paternidad; esto es, en la ponderacion de los valores constitucio-
nales involucrados realizada por el legislador se ha anulado por completo uno de
ellos, sin que la eliminacién del derecho a la tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccion (art.24.1 CE), guarde la necesaria proporciona-
lidad con la finalidad perseguida de proteger el interés del hijo y de salvaguardar
la seguridad juridica en el estado civil de las personas. Pues bien, el sacrificio
que se impone no resulta constitucionalmente justificado desde el momento en
que, aparte de que podria haber sido sustituido por otras limitaciones (como la
imposicion de limites temporales a la posibilidad de ejercicio de la accion), el
sistema articulado por nuestro ordenamiento no permite, en ningin caso, el
planteamiento y la obligada sustanciacion de acciones que resulten absoluta-
mente infundadas [...]. En suma, la privacion al progenitor de la posibilidad de
reclamar una filiacién no matrimonial en los casos de falta de posesion de esta-
do no resulta compatible con el mandato del articulo 39.2 CE de hacer posible
la investigacion de la paternidad ni, por ello, con el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a la jurisdiccion». (Ver asimis-
mo la STC 52/2006, de 16 de febrero).

B. Los derechos fundamentales en la configuracion de las relaciones
paterno-filiales

Me he referido ya en los anteriores apartados a que la Constitucién espafiola
construye un sistema en el que determinadas instituciones estdn pensadas y disefia-
das para procurar el desarrollo del principio contenido en el conocido articulo 10.1
CE; es por ello que la STC 7/1994 liga la obligacion se someterse a las pruebas
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bioldgicas en un procedimiento de reclamacién de la filiacion «al interés social [...]
que subyace en las declaraciones de paternidad». También hay que sefialar que en
las relaciones paterno-filiales las facultades otorgadas a los padres titulares de la
potestad se realizan en funcién de la proteccion acordada, ya que cuando deja de
existir la necesidad para la que han sido reconocidas, cesa el interés y por ello serdn
los mismos titulares de los derechos quienes van a ejercer los derechos por si mis-
mos; ello se reconoce en el articulo 162.1° CC, que exceptua de la representacion
de los padres los actos relativos «a los derechos de la personalidad u otros que el
hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de madurez, pueda realizar por si
mismo», asi como el articulo 155.2 a) CF que exceptia también de la representa-
cion, «los actos relativos a los derechos de la personalidad, salvo que las leyes que
los regulan dispongan lo contrario».

No voy a entrar aqui en el resbaladizo terreno que muestra la STC 154/2002,
de 18 de julio, relativa a la titularidad y ejercicio por un menor de edad de su dere-
cho a la libertad religiosa, porque esta cuestion escapa del dmbito de la familia para
entrar en lo relativo a la persona, su capacidad, etc. que no es el objeto de este tra-
bajo. S que me parece importante que nos coloquemos al otro lado de la relacidn,
es decir, en el aspecto de la proteccion o si se quiere el pleno ejercicio por parte de
los progenitores de una serie de derechos que no deben mirarse exclusivamente
desde el lado de la proteccion del menor, aunque la comprenden, sino también
desde la vertiente del derecho fundamental del propio adulto, en su relacién con los
menores sometidos a su potestad. El lado oscuro del derecho a veces emerge con
acritud, de forma que hay que equilibrar una balanza que no s6lo debe permitir
proteger a quien se encuentra en situacion de ser protegido, sino que la prevencion
no debe llevar al paternalismo. Voy a referirme tnicamente a dos casos paradigma-
ticos: el asunto Salgueiro Da Silva Mouta v Portugal (sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 21 de diciembre de 1999) y el caso Pedro C.C,
resuelto por la sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo.

El caso Salgueiro es bien conocido en la literatura juridica relativa a la discri-
minacion por razon de la homosexualidad del padre. El Sr. Salgueiro tenia una hija
de su matrimonio; cuando se produjo el divorcio, se acordé que la madre tendria la
custodia de la nifia y que el padre tendria derecho de visita en los términos acorda-
dos. Sin embargo, la nifia empez6 a vivir con sus abuelos y tras el incumplimiento
sucesivo por parte de la madre de la obligacién de permitir la visita del padre justi-
ficada en su homosexualidad y en la convivencia con otra persona de su mismo
sexo, finalmente el Tribunal de Apelacién de Lisboa atribuy6 la custodia de la nifia
a la madre, sin perjuicio del derecho de visita del padre. El Sr. Salgueiro recurrié al
Tribunal de Derechos Humanos por considerar que se habia violado el articulo 8
del Convenio, en relacion con el articulo 14. El Tribunal reconocié que si bien la
sentencia del Tribunal de apelacién de Lisboa «perseguia un fin legitimo: proteger
la salud y los derechos de la nifia», sin embargo, los argumentos del citado Tribunal
relacionados con la homosexualidad del padre eran obvios, de manera que el Tribu-
nal de Derechos Humanos consideré que expresiones como «no es este el lugar
para examinar si la homosexualidad es o no una enfermedad, o si es una orienta-
cion sexual hacia personas del mismo sexo. En ambos casos se estd en presencia de
una anormalidad y un nifio no debe crecer a la sombra de situaciones anormales»
contenidas en la sentencia del Tribunal de Apelacién de Lisboa, demostraban que
«la homosexualidad del demandante pesé de modo determinante en la decisién
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final», por lo que quedaba demostrado que «el Tribunal de Apelacién hizo una dis-
tincion llevado por consideraciones relativas a la orientacion sexual del demandan-
te distincion que no se puede tolerar segiin el Convenio», de modo que se produjo
una violacién del articulo 8 del citado Convenio en relacién con el articulo 14.
El otro caso al que debo referirme a continuacién es el resulto en la STC
141/2000, de 29 de mayo, también relativo al derecho de visita, pero los motivos
que produjeron el amparo fueron algo diferentes. D. Pedro C.C. estaba casado
con D* Carmen y tenfan dos hijos; D. José se afili6 al denominado «Movimiento
Gnéstico Cristiano Universal de Espafia»; la esposa D.* Carmen pidi6 la separa-
cién. La sentencia que la acord6 establecié un régimen de visitas y prohibi6 al
padre hacer ningtin tipo de proselitismo de sus creencias religiosas entre sus
hijos. Sin embargo, recurrida esta sentencia, la Audiencia Provincial de Valencia
redujo drasticamente el régimen de visitas, sobre la base de la necesaria protec-
cién de los hijos ante las creencias religiosas de su padre porque podria afectarles
psiquicamente. D. Pedro C.C. recurrié en amparo esta sentencia. El Tribunal
Constitucional distinguié aqui entre el derecho a la libertad religiosa de los
padres y el de los menores, a quienes reconocié como titulares de este derecho,
de acuerdo con el articulo 16 CE, resumiendo la doctrina de la siguiente forma:

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

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

Estas dos decisiones llevan a una conclusion altamente interesante: no se trata
ya de la proteccion de los derechos fundamentales de los menores, sino que las
relaciones paterno-filiales tienen dos caras, porque todos los sujetos de las mismas
son titulares de los derechos fundamentales, que no pueden ser violados por la
situacion familiar en que deban ser ejercidos.

CONCLUSION

La conclusién a que nos conduce el anterior estudio es que nos encontramos en
el momento actual frente a una nueva concepcién de lo que deba considerarse
como familia. El acceso de las personas del mismo sexo al matrimonio, asi como
las facilidades para el divorcio producen una nueva imagen del viejo concepto, que
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no por ello debe ser considerado en crisis, si por crisis debe entenderse algo pare-
cido a apuros, conflictos o problemas de la institucion. Crisis significa aqui cambio
y es innegable que la familia se encuentra en una clara época de evolucién y cam-
bio sin que se sepa, al menos de forma clara, cudl serd el resultado final de este
proceso. La velocidad en la que se estdn produciendo estos cambios comporta que
la legislacion devenga obsoleta muy rapidamente, por lo que sélo el marco propor-
cionado por la aplicacién de la regla de la titularidad de los derechos fundamenta-
les sea, hasta cierto punto, mas seguro.

Sin embargo, la interpretacién que deba hacerse de los mismos genera a su vez
nuevos problemas y un ejemplo claro lo encontramos en un nuevo problema que no
he querido tratar aqui: ;debe o no regularse la situacion de las personas que convi-
ven sin estar casadas, pudiendo hacerlo? Es evidente que no me refiero a los hijos
nacidos de estas uniones, protegidos por el principio de igualdad, sino a si debe o
no crearse un estatuto juridico de la unién de hecho, situacién marcadamente con-
tradictoria, pero que ha tenido su respuesta positiva en las diversas leyes autonémi-
cas aprobadas desde 1998. Ciertamente estas uniones deben ser calificadas como
Sfamilia, pero....

De lo que se concluye que seguiremos hablando largamente del tema, porque
la sociedad no lo ha cerrado.

Este trabajo tiene como objetivo demostrar que el Derecho de familia actual
estd regido por los derechos fundamentales de los individuos que forman parte del
grupo familiar. Esto explica las soluciones tomadas por el legislador, tanto estatal
como autonémico, en relacion a las relaciones entre conyuges y en el estableci-
miento de los sistemas de proteccidén adecuados para aquellas personas que care-
cen de capacidad. El derecho de familia, en consecuencia, estara fundado en este
elemento fundamental, que produce un cambio metodoldgico sustancial y que per-
mite regulaciones como el matrimonio de personas del mismo sexo y resoluciones
como las relativas a la necesidad de sometimiento a las pruebas bioldgicas en los
procedimientos de filiacion.
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