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1. EL SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DE LAS NOCIONES DE
FAMILIA Y MATRIMONIO. LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
MATRIMONIO HOMOSEXUAL Y SU ENCAJE EN NUESTRO
ORDENAMIENTO SOBRE EL DERECHO DE FAMILIA

El punto de partida no es otro que el examen de la regulacion constitucio-
nal, asi como su interpretacion y efectos desde la perspectiva de la jurispruden-
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cia constitucional, en relacion con aquellas cuestiones basicas del derecho de
familia que han sido objeto de regulacion en la norma fundamental del Estado:
las nociones constitucionales de matrimonio (art. 32, CE) y familia (art. 39), y
las consecuencias juridicas que se derivan de ellas. En primer término para
reconocer, bajo el prisma del principio de igualdad y la prohibicion de discri-
minacion (arts. 9.2 y 14, CE), las consecuencias que tiene esa recepcion, tanto
respecto del significado en si mismo del concepto (matrimonio) como de las
relaciones internas (entre conyuges); asi como los efectos juridicos comparati-
vos con otras modalidades de unién conyugal o familiar. En segundo lugar, es
necesario examinar el contenido y alcance que para el TC deriva de los manda-
tos que encomiendan a los poderes publicos la proteccion de la unidad familiar
y en general, y especialmente de una parte de sus miembros (menores).

El marco constitucional en el que tiene su encuadre el matrimonio asi
como otras formas de familia, impone necesariamente la igualdad entre las
personas que las configuran, con una proteccion especial al superior interés
del menor, pero dejando al legislador un amplio margen para la regulacion
especifica del matrimonio como, en su caso, de otras formas de convivencia.
Por tanto, compete al legislador la regulaciéon del matrimonio como de otras
formas de familia no matrimonial, como las uniones de hecho, y sus posibles
efectos juridicos.

El articulo 32 de la CE contiene un enunciado bastante explicito a priori,
en el que se reconoce un derecho constitucional al que, sin embargo, no se le
puede otorgar la categoria de «fundamental», ya que carece de posibilidades
de ser invocado en un amparo constitucional o un amparo judicial preferente
y sumario.

El objeto de ese derecho no resulta en principio controvertido, tanto en lo
referido a sus titulares como respecto de su significado basico: el matrimonio
del hombre y de la mujer, junto a la «plena igualdad juridica» de los miem-
bros que componen esta institucion juridica. Asi pues, nada se especifica de
partida sobre una posible formula alternativa de matrimonio formada por
personas del mismo sexo.

La intencién del constituyente se centrdé mas bien en enfatizar —como fi-
nalidad primordial— la necesidad de asegurar el equilibrio, desde un punto de
vista juridico, entre los conyuges que lo componen; sin que en aquel momen-
to se plantease reflexion alguna en orden a determinar la necesidad de garan-
tizar la naturaleza heterosexual de aquéllos.

Por tanto, dentro del marco constitucional, el legislador que dispone de un
amplio margen ha llevado a cabo la regulacion en el Cédigo Civil de los de-
rechos y obligaciones de los conyuges, los supuestos de ruptura del matrimo-
nio asi como las relaciones paterno-filiales. Con posterioridad se ha avanza-
do la regulacién matrimonial entre parejas homosexuales, si bien la actual
regulacion no acota otras posibles reformas ulteriores con consecuencias
para las relaciones familiares y sus miembros.
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Para configurar el matrimonio, el Codigo Civil contiene prohibiciones
expresas para contraerlo, y, en su caso, dispensas en algunos supuestos. Ade-
mas, el consentimiento —elemento esencial en el matrimonio—, puede ser
otorgado en supuestos equivocos frente a la exigencia de libertad en su otor-
gamiento. Es por ello que puede ser relevante plantear algunas cuestiones
relativas a la capacidad para contraer el matrimonio.

1.1. Cuestiones de capacidad

Por cuanto se refiere a la regulacion inicial del matrimonio en el Codigo
Civil, hemos de recordar que el legislador expresamente ha previsto la impo-
sibilidad de contraer matrimonio a los menores de edad no emancipados, los
que estén ligados con vinculo matrimonial (art. 46 CC), asi como quienes
resulten afectados por las previsiones de parentesco determinadas en el art.
47.1 y 2 CC, al igual que «los condenados como autores o complices de la
muerte dolosa del conyuge de cualquiera de ellos» (art. 47.3 CC). Pudiera
dudarse de la oportunidad de los limites marcados por el legislador en los dos
primeros apartados de este tltimo precepto!. Ahora bien, al objeto de realizar
un contraste de constitucionalidad sobre el tercer supuesto de esta norma,
podemos encontrarnos ante una prevision que tendria dificil acomodo cons-
titucional, ya que se hace depender la imposibilidad de ejercer el derecho de
contraer matrimonio a la preexistencia de una condena como «autores o
complices de la muerte dolosa del conyuge». La incorporacién como limite
al ejercicio del derecho de una condena previa por muerte dolosa del conyuge
podria constituir una prevision inconstitucional, en la medida en que genera
una discriminacion que puede entrar en colision con el «contenido esencial»
de ese derecho constitucional (art. 53.1, CE), ademas de que no obedece, o al
menos resulta bastante discutible desde el punto de vista de la aplicacion de
un test de proporcionalidad sobre la limitacion al ejercicio del derecho a con-
traer matrimonio, resultante del bien juridico que se pretende proteger con
dicha prohibicion.

Por otra parte, el conjunto de prohibiciones relativas al derecho a contraer
matrimonio son a continuacion objeto de excepciones, cuando menos discu-
tibles, de modo diverso a tenor de lo preceptuado en el articulo 48 CC. En
primer lugar, puede no ser apropiado otorgar al Ministro de Justicia la dis-
pensa en el caso de la prohibicion por muerte dolosa para poder contraer
matrimonio, no estamos en un supuesto de indulto sino de una causa impedi-
tiva del ejercicio de un derecho constitucional; ni el legislador ha precisado
qué circunstancias podrian concurrir para que procediese la misma, mas alla

! La dispensa de impedimento de parentesco puede tener lugar cuando exista «una
convivencia prolongada y voluntaria entre tio y sobrina (...) pueda ser tal fuente de afecto
que llegue a la affectio maritalis», RDGN 18 de octubre de 1995.

Estudios de Deusto
3 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/1, Bilbao, Enero-Junio 2014, pags. 117-157 119



La igualdad en la regulacion constitucional de la famila, ... Nicolas Pérez Sola

de indicar esta posibilidad a instancia de parte (art. 48.1 CC). Se otorga asi a
la Administraciéon una suerte de discrecionalidad para apreciar dicha dispen-
sa, cuando en un Estado de Derecho corresponde siempre a los 6rganos juris-
diccionales acordar la limitacién o suspension del ejercicio de derechos.

Aunque pudiera resultar inicialmente mas comprensible otorgar al Juez
de Primera Instancia la facultad de dispensar «los impedimentos del grado
tercero entre colaterales y de edad a partir de catorce afios», la invocacion a
la «justa causa» —concepto juridico obviamente indeterminado a priori— situa
al o6rgano jurisdiccional ante un margen de discrecionalidad posiblemente
excesivo para apreciar la misma, con el riesgo que a tal efecto se puede deri-
var de dejar el ejercicio del derecho a contraer el matrimonio a la apreciacion
de la concurrencia de la citada causa, interpretable de forma heterogénea por
el 6rgano jurisdiccional®.

1.2. La intervencion del Encargado del Registro Civil y el alcance del
control sobre los contrayentes en los supuestos de matrimonio de
complacencia

Aun cuando tiene un caricter secundario en esta materia, existe otra prohi-
bicion de contraer matrimonio en la que hemos de reparar; nos referimos al
matrimonio de complacencia, que encierra una suerte de presuncion de inten-
cion evidente de cometer un fraude de ley para la consecucion de otros objeti-
vos: la regularizacion del inmigrante en situacion administrativa irregular, la
obtencion del permiso de residencia, la reagrupacion familiar, etc. Recuérdese
que «la condicién, término o modo del consentimiento se tendra por no puesta
(art. 45.2 CC). Produce ademas la confusion de dos planos inicialmente diver-
s0s, la situacion administrativa del inmigrante y su control conforme al ordena-
miento vigente y, por otro lado, el gjercicio de un derecho reconocido al hom-
bre y a la mujer, sin restriccién alguna a la nacionalidad de los mismos.
Ademés, las competencias otorgadas a los Encargados del Registro Civil posi-
bilitan llevar a cabo un procedimiento cuasi inquisitorial a los futuros contra-
yentes al objeto de conocer la veracidad de sus intenciones®. En este sentido
baste recordar la Instruccion de 31 de enero de 2006, de la Direccién General

2 La apreciacion de la justa causa se produce oido el menor y sus padres en el tramite
de audiencia. Atendiendo a la casuistica puede apreciarse la justa causa a tenor de la exis-
tencia de un embarazo, la ausencia de consentimiento de los padres, la falta de recursos
econdmicos, la edad del menor que viva independientemente alcanzados los 17 afios, en
suma atendiendo al «nivel de madurez del menor».

3 «es necesario que el Encargado del Registro alcance un convencimiento o convic-
cion plena en el sentido de concluir la veracidad del conjunto de la prueba de las audien-
cias practicadas con un juicio conclusivo de probabilidad cualificada en grado de certeza
moral plena sobre la veracidad del hecho de haber mediado un consentimiento simulado,
descartando los casos de mera verosimilitud y los de duda o simple probabilidad».
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de los Registros y del Notariado, sobre los matrimonios de complacencia. La
cuestion que suscita esta regulacion no es otra que la naturaleza del control de
la autorizacion del matrimonio que mas alla de los datos que se puedan obtener
durante la investigacion o informaciones que procedan de documentos a los
que se pueda acceder, se basara en las declaraciones de los interesados o de
terceras personas. Cabe preguntarse /cual es el limite legal a la celebracion del
matrimonio de complacencia? Esto es, ¢existen limites constitucionales a los
posibles controles estatales a la hora de celebrar el matrimonio?

Estamos ante una regulacion del ejercicio del derecho a contraer matrimo-
nio pensada para procesos de regularizacion de una situacion administrativa
sujeta a la ley de extranjeria y no exclusivamente para el ejercicio de dicho
derecho en el ambito civil. Por tanto, cabe preguntarse si ;el estatuto juridico
del extranjero regulado por la ley de extranjeria incide en la capacidad para
ejercer el derecho a contraer matrimonio? En tal caso, la consideracion admi-
nistrativa de extranjero irregular, a tenor de la vigente legislacion en extranje-
ria, constituiria un obstaculo al libre ejercicio del derecho a contraer matrimo-
nio con una persona de nacionalidad espafiola. No obstante hemos de recordar
la estrecha relacion entre el libre desarrollo de la personalidad reconocido en el
marco constitucional y la voluntad de contraer matrimonio. Por tanto, el deba-
te no estaria tanto en el ambito de la titularidad de los derechos de los extranje-
ros en nuestro pais, como en la constatacion de la veracidad de la voluntad de
contraer matrimonio manifestada por estos. El control que ha de realizar el
Encargado del Registro Civil, esencialmente a través de la entrevista de los
contrayentes y los datos e informacion que éstos puedan aportar respectiva-
mente de ambos futuros contrayentes ;en qué medida no constituye una intro-
mision en derechos fundamentales de los futuros contrayentes? La proteccion
constitucional del derecho a la intimidad (art. 18 CE) alcanza a todas las perso-
nas mas alla de su caracter nacional o extranjero y puede quedar en precario en
el interrogatorio previo para determinar el consentimiento matrimonial. La
clausula de orden publico podria argiiirse como justificacion de la prohibicion
de los matrimonios poligamicos, pero no asi en el caso de aquellos en los que
uno de los contrayentes es extranjero y carece de residencia legal.

Evidentemente la intervencion del encargado del Registro debe dirigirse
a conocer la voluntad real de los contrayentes y su encaje en el marco norma-
tivo. El derecho a la vida en familia y la intimidad familiar se contiene expre-
samente para los extranjeros residentes en el articulo 16 de la Ley Organica
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social. A partir de aqui, la misién encomendada al encargado del Registro
civil es la de constatar la autenticidad de la voluntad de contraer matrimonio,
sin interés ajeno al estricto marco contemplado en los articulos 67 y 68 CC.
Pero constatar la simulacion de la voluntad, de la intencionalidad o conve-
niencia del matrimonio, es decir que no concurre un verdadero consentimien-
to matrimonial, requiere mas alld de la deduccion tras la entrevista, de una
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presuncion a partir de determinados aspectos o circunstancia de las que ya se
ha ocupado el legislador comunitario al objeto de impedir los matrimonios de
conveniencia*. Por tanto, en ausencia de una prueba concluyente de la volun-
tad de simulacion, pareceria en principio mas adecuado llevar a cabo la ins-
cripcion en el registro del matrimonio interesado.

En cualquier caso, siempre conforme a lo previsto en el Codigo Civil cabe
instar la nulidad de dicho matrimonio, bien por el Ministerio Fiscal, bien por
el contrayente que hubiera sufrido el engafio, incluso por tercero que hiciese
valer un interés legitimo. En efecto, sera nulo «cualquiera que sea la forma
de su celebracion el matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonialy»
(art 73.1 CC), y asi un consentimiento simulado supone una voluntad matri-
monial inexistente en la que la voluntad expresada no se corresponde con la
interna. Obviamente las consecuencias que se derivan de la consideracion de
la celebracion de matrimonio fraudulento conllevara la retirada, revocacion o
no renovacion del permiso de residencia o la autorizacion de residencia por
causa de matrimonio del nacional del pais tercero. Es por ello que la referida
Instruccion de 31 de enero de 2006, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, pivota, de un lado en la consideracion de «derecho funda-
mental de la persona al matrimonio» y de otro, en el impedimento del fraude
legislativo tanto en el ambito del derecho publico como en la esfera del dere-
cho privado, siempre que quede constatado el vicio en el consentimiento.

1.3. Concepto constitucional del matrimonio

Aun cuando en el primer parrafo del articulo 32 CE se reconoce el dere-
cho a contraer matrimonio «con plena igualdad juridica», es el mandato al
legislador para que lleve a cabo la regulacion de «las formas de matrimonio»
lo que debe recabar nuestra atencion. Inicialmente, como es sabido, la regu-
lacién del matrimonio se contiene en el Codigo Civil, si bien el legislador ha
introducido una novedosa regulacion de los matrimonios homosexuales en
virtud de la Ley 13/2005. No existe, sin embargo, una regulacion estatal de
las uniones de hecho, pero si normas autonémicas que han recogido diversos
aspectos relativos a efectos juridicos que se pudieran derivar de su inscrip-
cion en registros autonomicos’.

4 Resolucion del Consejo de 4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberan
adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos. Entre otros no mante-
nimiento de la vida en comun, el hecho de que los contrayentes no se hubieran conocido
con antelacion, no compartan una lengua que les permita la comunicacion, existan ante-
cedentes en alguno de ellos respecto de matrimonios fraudulentos o irregularidades en
materia de residencia.

5 Desde 1998 (Ley 10/1998, sobre Uniones Estables de Pareja, en Catalufia) hasta hoy
se han aprobado normas sobre parejas de hecho en diversas Comunidades Auténomas
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Pero frente a este modelo tradicional o «historico» de matrimonio, la rea-
lidad social ha demostrado la expansion de una férmula diferencial, basada
en la union de personas del mismo sexo®.

La primera cuestion que se puede avanzar se deberia centrar en dilucidar
si se trata de relaciones sustancialmente diferentes en un plano juridico, que
merecen por tanto un tratamiento normativo asimismo diverso.

En todo caso, y al margen de distinciones esencialmente conceptuales
entre posibles formas matrimoniales o modelos de familia, la idea central que
sugiere de forma imperativa el texto constitucional, como ya se ha apuntado,
es la de la igualdad entre el hombre y la mujer en el seno de aquellas institu-
ciones de derecho privado.

Tradicionalmente ha sido objeto de atencion tanto por parte del legislador
como por la jurisprudencia (constitucional y ordinaria) la consideracion diferen-
te del matrimonio y la unién de hecho a través de la convivencia «more uxorioy,
junto con el reconocimiento expreso de la capacidad de eleccion de las personas
de distinto sexo respecto del ejercicio del derecho a contraer matrimonio.

La realidad normativa que introduce la Ley 13/2005, por la que se modi-
fica el Codigo Civil en materia del derecho a contraer matrimonio, va a per-
mitir la posibilidad de contraer matrimonio a personas del mismo sexo, en
atencion principalmente al cambio socio-cultural que se ha producido en
nuestra sociedad en los ultimos afios.

La doctrina emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) suministra un primer argumentario sobre algunos de los problemas
que plantean la proyeccion sobre el ordenamiento de las nociones constitu-
cionales de familia y matrimonio.

La configuracion del derecho al respeto a la vida privada y familiar (art. 8
CEDHY)’, cuyo contenido es mas amplio que el del reconocido constitucional-
mente de la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), va a tener una rele-

(Aragdn, Baleares, Navarra, Andalucia, Valencia, Madrid, Asturias, Andalucia, Cana-
rias). Esta legislacion autonémica se ha amparado en competencias que podriamos deno-
minar como «colaterales» (orientacion y planificacion familiar) a la materia legislacion
civil, atribucion exclusiva del Estado (art. 149-1.8, CE), salvo en aquellas Comunidades
donde existan regimenes forales.

¢ «el sistema familiar actual es plural, es decir, que desde el punto de vista constitu-
cional, tienen la consideracion de familias aquellos grupos o unidades que constituyen un
nucleo de convivencia, independiente de la forma que se haya utilizado para formarla y
del sexo de sus componentes, siempre que se respeten las reglas constitucionales»(STS 12
de mayo de 2011).

7 «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domici-
lio y de su correspondencia. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejer-
cicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que en una sociedad democratica, sea necesaria entre otras para la
seguridad nacional, publica, de los bienes, la defensa del orden, etc».
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vancia incuestionable en nuestro ordenamiento interno y jurisprudencia.
Desde fecha temprana el TEDH llevé a cabo una interpretacion de la familia
incompatible con una diferenciacion juridica sustancial entre familia legiti-
ma e ilegitima, abordando ademads toda una serie de cuestiones relativas al
procedimiento para determinar la filiacion, la extension de las relaciones fa-
miliares del menor y los derechos patrimoniales de éste y de su madre.

Hemos de destacar el tratamiento diferenciado de la proteccion a la familia
(art. 8) y el derecho a contraer matrimonio (art. 16) que depara el CEDH. Asi
respecto de la consideracion de las formas de familia el TEDH ha afirmado
«cuando el Estado establece en su ordenamiento juridico interno el régimen apli-
cable a ciertos vinculos familiares, tales como los que existen entre una madre
soltera y su hijo, debe actuar en todo caso de forma que los interesados puedan
desarrollar una vida familiar normal»®. Por tanto, la nocion de familia que se toma
en consideracion «no se limita a las relaciones basadas en el matrimonio y puede
englobar otras relaciones familiares de hecho»; mas aun, a juicio de este Tribunal,
«existe por tanto entre el nifio y sus padres una relacion constitutiva de vida fami-
liar incluso si en la época de su nacimiento los padres no vivian ya juntos o habian
terminado su relacion»’. Hemos de recordar también que la orientacion sexual
constituye «uno de los aspectos mas intimos de la vida privada»'°.

En relacion con la institucion matrimonial y el derecho a contraer matrimo-
nio (art. 12, CEDH)!!, la Corte de Estrasburgo ha venido a sefialar un compo-
nente sociocultural ineludible para cualquier operador juridico: «el matrimonio
posee connotaciones sociales y culturales profundamente enraizadas suscepti-
bles de diferir notablemente de una sociedad a otra. Obedece a leyes nacionales
de los Estados contratantes, pero las limitaciones resultantes no deben restrin-
girlo o limitarlo de una forma o un grado que perjudicarian su misma esencia»'2.

En concreto la existencia de distintos regimenes matrimoniales en los
Estados Parte ha posibilitado un entendimiento diferenciado de ambas cues-
tiones. Por lo que a la interpretacion de este precepto se refiere, constituye un
ejemplo mas del caracter evolutivo de la jurisprudencia del TEDH, como
reflejo de la evolucion social en la materia, que ha dado entrada a formas de
convivencia more uxorio, al derecho al matrimonio de los transexuales y a la
proteccion de los hijos habidos fuera del matrimonio entre otras cuestiones
novedosas en el ambito de las relaciones familiares'>.

8 Caso Marckx contra Bélgica, STEDH de 13 de junio de 1979.

% Caso Keegan contra Irlanda, STEDH de 26 de mayo de 1994.

10° Caso Smith y Grandy contra Reino Unido, STEDH de 27 de septiembre de 1999.

" «A partir de la edad nuabil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar
una familia segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho».

12 Caso Muiioz Diaz contra Espafia, STEDH de 8 de diciembre de 2009.

13 La casuistica que presenta la jurisprudencia en interpretacion y aplicacion de este
precepto es diversa y ha operado una sustancial evolucion cuando ha debido pronunciarse
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De este modo, y frente al silencio del CEDH sobre un concepto alternati-
vo al tradicional del matrimonio, el TEDH considera compatible con la men-
cionada norma internacional, el ejercicio por parte de los Estados de un nota-
ble «margen de apreciaciéon» a la hora de definir la nocién juridica de
matrimonio, respetando de este modo las diferentes caracteristicas de cada
sociedad'.

Es cierto que algunas otras cuestiones objeto de debate —colaterales pero
igualmente significativas para el caso de estudio— han sido tratadas por el
TEDH, cuya jurisprudencia puede actuar de orientacion en la resolucion de
las cuestiones que aqui se plantean. Asi respecto de la «incriminacion de las
relaciones homosexuales» ya se sefialé por el TEDH que «constituye una
violacion del derecho a la vida privada»'®, afirmacion esta que se ha visto
complementada con la consideracion desde la perspectiva de la discrimina-
cién proscrita por el articulo 14 del CEDH de la orientacion sexual'e.

Todavia en el ambito de las declaraciones internacionales de derechos,
tampoco ofrece aportaciones significativas la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unidn Europea'’, mas alla de actualizar el art. 13 del CEDH, de tal
modo que no cabe deducir de este otro pardmetro convencional ni una prohi-
bicién expresa ni un reconocimiento de «la unién de personas del mismo
SeXOo».

El legislador espaiiol ha integrado la doctrina del TEDH sobre la acomo-
dacion de la norma a la realidad social, respecto a las distintas opciones de
orientacion sexual; de otro lado, se ha afirmado la relacion entre esta ultima
y el libre desarrollo de la personalidad. Como se recoge en la Exposicion de
Motivos de la Ley 3/2007 reguladora de la rectificacion registral de la men-
cion relativa al sexo de las personas, «la transexualidad constituye una reali-

el TEDH sobre la edad legal para contraer el matrimonio, superior en algin caso a la es-
tablecida en el culto religioso, sobre la inexistencia de un derecho al divorcio en el CEDH
o sobre el matrimonio entre transexuales. Casos Johnston y otros contra Irlanda, STEDH
de 18 de diciembre de 1986 y Christine Goodwin contra el Reino Unido, STEDH de 11 de
julio de 2002

14 Véanse a proposito de esta interpretacion, las resoluciones dictadas, sobre el dere-
cho al matrimonio entre personas del mismo sexo en el Caso Schalk y Kopf contra Aus-
tria, STEDH de 22 de noviembre de 2010; respecto del matrimonio de transexuales Caso
Christine Goodwin contra Reino Unido, STEDH de 11 de julio de 2002; Caso I. contra
Reino Unido, STEDH de 11 de julio de 2002 y Caso Parry contra Reino Unido y Caso R.
y F. contra Reino Unido, SSTEDH de 28 de noviembre de 2006.

15" Caso Duelguen contra Reino Unido, STEDH 22 de octubre de 1981.

16 Caso Salgueiro de Silva Mouta contra Portugal, STEDH de 21 de marzo de 2000.

17" Articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea: «Derecho
a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia. Se garantizan el derecho a con-
traer matrimonio y el derecho a fundar una familia segun las leyes nacionales que regu-
len su ejercicion.
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dad social que requiere una respuesta del legislador, para que la inicial asig-
nacion registral del sexo y del nombre propio puedan ser modificadas, con la
finalidad de garantizar el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de
las personas cuya identidad de género no se corresponde con el sexo con el
que inicialmente fueron inscritasy.

En cuanto a la doctrina del Tribunal Constitucional, no disponemos de una
construccién jurisprudencial definitiva sobre el concepto de familia, si bien
parece obvio que éste no esta reservado solo al matrimonio tradicional ni a la
existencia de descendencia, del mismo modo que se aplica esa nocidén consti-
tucional a la existencia de familias extramatrimoniales o monoparentales.

En efecto, la aproximacion realizada por el Alto Tribunal a esta cuestion
tiene como punto de partida la igualdad de las personas. En primer lugar,
debemos recordar la doctrina emanada del Tribunal Constitucional respecto
de la igualdad comprende la clausula general de la igualdad y la necesidad de
justificar la diferencia de trato. Desde este Tribunal se ha distinguido entre la
clausula general de igualdad (art. 14.1) «por la que se confiere un derecho
subjetivo a todos los ciudadanos a obtener un trato igualitario de los poderes
publicos, siempre que concurran supuestos idénticos y no existan razones
que objetivamente justifiquen la diferenciacion». La interpretacion del se-
gundo apartado del art. 14 CE se concreta en la prohibicion de la practica de
comportamientos discriminatorios basados en alguno de los factores que se
contienen en el mismo; un listado que tiene solamente caracter enunciativo y,
por tanto, no esta cerrado.

En este ambito es donde podria traerse a colacion el pronunciamiento del
TC a propésito de la condicion de transexual, que — afirma— «si bien no apa-
rece expresamente mencionada en el art. 14 CE como uno de los concretos
supuestos en que queda prohibido un tratamiento discriminatorio, es induda-
blemente una circunstancia incluida en la cldusula «cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social» a la que debe ser referida la interdiccion de
la discriminaciony (STC 176/2008).

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional han defendido la tesis
de que convivencia y matrimonio no son realidades equivalentes's (STC
184/1990" y 47/1993). Sin embargo, esta diferencia no ha impedido a la ju-

18 «Nuestra Constitucion no ha identificado la familia a la que manda proteger con la
que tiene su origen en el matrimonio (...) el sentido de estas normas constitucionales no
se concilia, por tanto, con la constriccion del concepto de familia a la de origen matrimo-
nial, (...) existentes otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural» (STC
222/1992).

19 Se trata de una cuestion de inconstitucionalidad promovida en relacion el art. 160
de la Ley General de la Seguridad Social y con la disposicion adicional décima, de la Ley
30/1981 por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se de-
termina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio. La ob-
tencion de una pension de viudedad quedaba condicionada a la existencia de vinculo
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risprudencia constitucional tomar posicion en favor de otorgarles efectos ju-
ridicos andlogos en algunas dimensiones; como por ejemplo el reconoci-
miento de la percepcion de pensiones en parejas de hecho (STC 184/1990)
como en la reciente STC 41/2013 que ha declarado la inconstitucionalidad de
la disposicion adicional tercera de la ley General de la Seguridad Social, o la
subrogacion arrendaticia por miembros de la unioén de hecho (STC 222/1992)
2 En el mismo sentido se debe recordar que la Ley 35/1988 sobre Técnicas
de reproduccion asistida permite la fertilizacion de cualquier mujer con inde-
pendencia de que el donante sea o no su marido, tenga vinculo matrimonial o
carezca de ¢l. La constitucionalidad de esta norma fue reafirmada por el TC
ya que no vulnera el nucleo esencial de la institucion familiar.

Por otra parte, la eleccion de vida y la orientacion sexual han tenido y
tienen una amplia relevancia en el tratamiento constitucional de las relacio-
nes en el ambito familiar, lo que a su vez debe tener un reflejo legislativo y
jurisprudencial en el &mbito del derecho civil.

La comprension ultima de esta actualizacion en el tratamiento del derecho
de familia y la adecuacion a la Constitucion de otras formas de matrimonio
se contiene en la STC 198/2012 que pone fin al recurso de inconstitucionali-
dad contra la Ley 13/2005. Nuestro Alto Tribunal sitiia el debate a partir de
la afirmacion de que «la institucion del matrimonio como unién entre dos
personas independientemente de su orientacion sexual se ha ido asentandoy,
lo que nos permite desde la perspectiva del derecho comparado «entender
hoy la concepcion del matrimonio (...) como una concepcion pluraly». Cier-
tamente la condicion de las personas que conforman el matrimonio, cual-
quiera que sea su configuracion: heterosexual u homosexual, no constituye
objecion alguna para la determinacion del régimen econdomico matrimonial,

matrimonial entre causante y beneficiario de la misma, quedando exonerados de tal exi-
gencia tan solo quienes no hubieran podido contraer matrimonio por impedirselo la legis-
lacion anterior a la Ley 30/1981. El TC habia sefialado que puesto que el derecho a con-
traer matrimonio es un derecho constitucional, nada impediria inicialmente que por parte
del legislador se estableciesen diferencias de tratamiento entre la unién matrimonial y la
meramente factica. Ahora bien, nada impediria que se extendiese a las uniones estables de
hecho los beneficios de la pension de viudedad bajo determinadas condiciones. Concluye
el Alto Tribunal sefialando que siendo admisible esta opcion no cabe reproche de incons-
titucionalidad a la regulacion vigente en aquel momento.

2 Para el TC, en este tltimo supuesto, esa equiparacion entre la respectiva situacion
de los miembros supérstites de la pareja matrimonial y la no matrimonial era necesaria, ya
que el beneficio recogido en el articulo 58.1 de la LAU lo era de la subrogacion al «con-
yuge» del arrendatario fallecido («al fallecimiento del inquilino titular del contrato de
arrendamiento, su conyuge (..) podra subrogarse en los derechos y obligaciones del arren-
damiento»). La conclusion que se alcanza es la de la inconstitucionalidad del art. 58.1 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos (Texto Refundido aprobado por Decreto 4104/1964)
en la medida en que «excluye del beneficio de la subrogacion mortis causa a quien hubie-
re convivido de modo marital y estable con el arrendatario fallecido» (STC 222/1992).
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régimen de derecho sucesorio, llamamiento preferente para desempenar la
representacion del ausente, tutela o curatela.

El TC habia acudido con antelacion a los precedentes recogidos en la ju-
risprudencia del TEDH para configurar el estatus juridico de derechos de las
parejas homosexuales ante determinadas situaciones relevantes para el orde-
namiento, tal y como sucedi6 con la STC 184/1990 relativa al reconocimien-
to de la pension de viudedad. A tal efecto podemos recordar también el in-
equivoco pronunciamiento de nuestro Alto Tribunal al afirmar que «se debe
admitir la plena constitucionalidad del principio heterosexual como califica-
dor del vinculo matrimonial, 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 frente a la union homosexual,
lo cual no excluye que se pueda establecer por el legislador un sistema de
equiparacion por el que los convivientes homosexuales puedan llegar a bene-
ficiarse de los plenos derechos y beneficios del matrimonio» (ATC 222/1994).

Asi pues, el supremo intérprete de la Constitucion viene a considerar que el
principio heterosexual del matrimonio es una opcién mas del legislador dentro
del marco constitucional, si bien resultan también constitucionalmente legitimas
otras posibles opciones. En este sentido, la doctrina que emana de la STC
198/2012 va a determinar si la opcion del legislador contenida en la Ley 13/2005
tiene acomodo dentro de nuestro régimen constitucional. A tal fin reconoce que
dicha ley ha supuesto la modificacion de las condiciones de ejercicio del dere-
cho constitucional a contraer matrimonio, dentro de la tendencia refrendada
tanto por la jurisprudencia del TEDH como del derecho comparado, a la equipa-
racion del estatuto juridico de las personas homosexuales y heterosexuales.

Ahora bien, —a juicio del TC— esta modificacion operada por el legislador
no lo es en el sentido impeditivo o restrictivo para las personas heterosexua-
les, cuanto si lo es en sentido positivo, es decir, amplia la posibilidad de su
ejercicio para toda persona del mismo o diferente sexo. Se ha efectuado cier-
tamente una alteracion del régimen de ejercicio del derecho constitucional al
matrimonio, pero sin afectar el contenido esencial de este iltimo, de modo
que en la nueva redaccion contenida en la Ley 13/2005 el «derecho indivi-
dual a contraer matrimonio integra también el respeto a la propia orientacion
sexualy. Esta ampliacion del concepto de matrimonio supone, para nuestro
Alto Tribunal, una constataciéon mas de la garantia de la dignidad de la per-
sona y el libre desarrollo de la personalidad en orden a la consecucion de la
plena efectividad de los derechos fundamentales (STC 198/2012).

A modo de conclusion podemos recordar con el Tribunal Supremo que
«El sistema familiar actual es plural, es decir, que desde el punto de vista
constitucional, tiene la consideracion de familias aquellos grupos o unidades
que constituyen un nucleo de convivencia, independiente de la forma que se
haya utilizado para formarla y del sexo de sus componentes, siempre que se
respeten las reglas constitucionales» (STS 12 de mayo de 2011).
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1.4. Las Uniones de Hecho

Pero los supuestos susceptibles de analisis relativos a la familia no se
agotan con los ya expuestos. En todo caso subsiste, a efectos civiles, la duda
respecto de las uniones de hecho y su adecuacion al principio de igualdad en
relacion con la regulacion de los derechos de los miembros del matrimonio.
No podemos desconocer las consecuencias que de estas uniones se pueden
derivar para sus integrantes en diversos ambitos como en orden a la seguri-
dad social y las pensiones, fiscalidad, empleo y en su caso prestaciones por
desempleo, en cuestiones relativas a la educacion, en arrendamientos, etc.

Es cierto que se ha de formular una advertencia respecto a su regulacion
atendiendo a la existencia de un ordenamiento foral propio en el territorio en
consideracion o el régimen comun del Codigo Civil. Sera a éste tiltimo al que
atenderemos en estas paginas si bien indicando que las leyes autonomicas
que han contemplado su regulacion, han incluido entre los requisitos para la
consideracion de las mismas por la administracion, la existencia de convi-
vencia efectiva durante un tiempo determinado, la inscripcion en el registro
de las uniones de hecho creadas por la respectiva ley autonémica de su nor-
macion, la existencia de la declaracion formulada para dejar constancia de su
constitucion®' e incluso, en alglin caso, la existencia de hijos habidos durante
la convivencia. En todo caso se ha de atender a lo afirmado por el Tribunal
Constitucional en la reciente STC 81/2013 que ha resuelto una cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en relacion con diversos precep-
tos de la Ley de la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de diciembre, de
uniones de hecho. La cuestion viene referida, entre otros preceptos, a la regu-
lacién por el legislador autonomico de la convivencia de las parejas de hecho
(art. 4%%), y su inscripcion (art. 5%°). Pues bien, nuestro Alto Tribunal entiende

21 «tendran la condicion de parejas de hecho las uniones de dos personas mayores de
edad, capaces, que convivan con la intencion o vocacion de permanencia en una relacion de
afectividad anéloga a la conyugal y que la inscriban en el Registro de parejas de hecho de
Galicia, expresando su voluntad de equiparar sus efectos a los del matrimonio», apartado
segundo de la disposicion adicional tercera de la Ley 20/2007, de 28 de junio, de reforma de
la disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia.

22 «Art. 4 1. Los miembros de la unién de hecho podran establecer validamente en
escritura publica los pactos que consideren convenientes para regir sus relaciones econd-
micas durante la convivencia y para liquidarlas tras su cese.

2. Los pactos a que se refiere el nimero anterior podran establecer compensaciones
econdmicas cuando, tras el cese de la convivencia se produzca un desequilibrio econoémi-
co en uno de los convivientes con relacion a la posicion del otro que implique un empeo-
ramiento respecto a la situacion anterior. Tales compensaciones habran de tomar en con-
sideracion las mismas circunstancias a que se refiere el art. 97 del CC.»

2 «Art. 5 1. Los pactos a que se refiere el articulo 4 podran inscribirse en el Registro,
siempre que en ellos concurran los requisitos de validez expresados en el mismo articulo.
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que esta regulacion viene referida al ambito de las relaciones personales y
patrimoniales de los integrantes de la uniéon de hecho y, por ello, una natura-
leza propia de la materia regulada por el derecho civil con la consiguiente
competencia exclusiva sobre legislacion civil del Estado lo que conduce a
declarar la inconstitucionalidad de dichos preceptos.

Con apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo podemos caracteri-
zar las uniones de hecho como una realidad social que retne entre otros los
siguientes requisitos: «constitucion voluntaria, estabilidad, permanencia en
el tiempo, con apariencia publica de comunidad de vida similar a la
matrimonial»(STS de 17 de junio de 2003). Pues bien, esta realidad social ha
sido merecedora de reconocimiento »como una modalidad de familia, aun-
que sin equivalencia con el matrimonio, por lo que no cabe trasponerle el
régimen juridico de éste, salvo en algunos aspectos» (STS de 12 de septiem-
bre de 2005), aunque el hecho de operar sus integrantes fuera del matrimonio
no implica que la existencia de éstas o su ruptura no tengan importantes
consecuencias juridicas.

Son diversas las cuestiones que pueden resultar polémicas respecto de las
consecuencias juridicas de las uniones de hecho; desde la exigencia de for-
malidad para determinar su existencia a través del requisito de su inscripcion
en el registro autondmico consiguiente, hasta la disparidad normativa de su
regulacion, que se ve afectada por la existencia de normativa foral propia en
algunos casos y, sin duda, por la ausencia de legislacion estatal sobre las
parejas de hecho.

Como antes se ha sefalado, la ausencia de legislacion estatal sobre unio-
nes de hecho no obsta para que en determinados casos el propio legislador o
la jurisprudencia hayan hecho extensivo determinado reconocimiento de
efectos juridicos a los miembros de la uniéon de hecho. Sirva como muestra
de ello el Real Decreto 288/2003 por el que se aprueba el Reglamento de
ayudas y resarcimientos a las victimas de delitos de terrorismo, que lleva a
cabo una equiparacion entre conyuge del fallecido y «la persona que hubiere
convivido con ella de forma permanente con analoga relacion de afectividad
a la del conyuge, cualquiera que sea su orientacion sexual durante al menos
los dos afios anteriores al momento del fallecimiento, salvo que hubieran te-
nido descendencia en comun, en cuyo caso, bastara la mera convivencia»
(art. 7.2.a). Esta orientacion esta recogida en la Ley 32/1999 de Solidaridad
con las victimas del terrorismo, modificada por la Ley 2/2003, si bien no
implica la extension a las parejas de hecho de otras prestaciones estatales con
caracter general?,

2. La inscripcion podra efectuarse a peticion de ambos miembros de 1a unién conjun-
tamentey.

24 «Al margen de que es legitimo que el legislador haga derivar del vinculo familiar
determinados efectos, ha de tenerse en cuenta que el legislador tiene amplio margen para
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1.4.1. Laigualdad ante la ley

Es claro que ante la realidad social que supone hoy en dia las uniones de
hecho, éstas deben gozar de proteccion juridica y evitar en todo caso situa-
ciones de desigualdad o discriminacion. En este sentido hemos de detenernos
brevemente en el analisis de sendas cuestiones de inconstitucionalidad que
ha resuelto el TC relativas a la existencia de vulneracion de la igualdad a la
luz de la regulacion de la pension de viudedad entre los integrantes de una
pareja de hecho.

En primer lugar, nos referimos a la STC 41/2013 que puso fin a la cues-
tion de inconstitucionalidad planteada por un Juzgado de lo Social respecto
de la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, de medidas en materia
de Seguridad Social, que modifico el articulo 174 de la Ley General de la
Seguridad Social que regula la pension de viudedad e introdujo una nueva
situacion objeto de proteccion, la referida al supérsite de una pareja de hecho
que pudiera acreditar la convivencia con el causante por un plazo de tiempo
no inferior a 5 afios anteriores al fallecimiento y dependencia econdémica®.

Los requisitos exigidos se concretaban mas alld de los generales conteni-
dos en la norma?® en la necesidad de que el hecho causante hubiera tenido
lugar con anterioridad a la entrada en vigor de la misma (1 de enero de 2008)
y «que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes». Entien-
de el Juzgado que plantea la cuestion de inconstitucionalidad que dicho pre-
cepto conlleva un trato desfavorable a tenor de la opcion sexual que conculca

configurar el sistema de prevision social y regular los requisitos de concesion de determi-
nadas prestaciones en atencion a las circunstancias, prioridades, disponibilidades materia-
les y las necesidades de los diversos grupos sociales (...) No puede excluirse, por ello, que
el legislador realice ciertas opciones selectivas (...) de tal manera que no pueden conside-
rarse, sin mas, discriminatorias o atentatorias contra el art. 14 CE estas disposiciones se-
lectivas, a menos que las mismas no se amparen en causas y fundamentos razonables»
(STC 174/2004).

% «se considera pareja de hecho la constituida con anéloga relacion de efectividad a
la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan
vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado
de empadronamiento una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al falleci-
miento del causante y con una duracién ininterrumpida no inferior a 5 afios»(art. 174.3,
parrafo cuarto).

26 «Con caracter excepcional, se reconocera derecho a la pension de viudedad cuan-
do, habiéndose producido el hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente ley, concurran las siguiente circunstancias: a) que a la muerte del causante, reu-
niendo éste los requisitos de alta y cotizacion (art. 174.1 «no se hubiera podido causar
derecho a pension de viudedad», b) «que el beneficiario hubiera mantenido convivencia
ininterrumpida como pareja de hecho (...) con el causante durante, al menos, los seis aflos
anteriores al fallecimiento de éste» c) «que el causante y el beneficiario hubieran tenido
hijos comunes» d) «que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pension contributi-
va de la Seguridad socialy.
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el articulo 14 CE, dado que la exigencia de tener hijos en comun para poder
ser destinatario de la pension de viudedad en los supuestos de parejas de he-
cho cuyo causante hubiera fallecido con antelacion al 1 de enero de 2008
dificilmente podria cumplirse por las parejas de hecho homosexuales. Ade-
mas se indicaba la imposibilidad hasta fecha reciente de llevar a cabo la
adopcion conjunta y la adopcion individual del hijo del conviviente para las
parejas del mismo sexo.

Comienza el TC por recordar que el legislador dispone de un amplio mar-
gen de libertad a la hora de llevar a cabo la configuracion del sistema de la
Seguridad Social y reiterando su doctrina se recuerda que «habra de ser, en
su caso, el legislador quien decida proceder a dicha extension, con los requi-
sitos y en los términos que se consideren pertinentes, y en el marco de una
nueva y coherente ordenacion de la citada pension singularmente si la convi-
vencia establece sin vinculo matrimonial se instalara como una practica so-
cial extendida»(STC 184/1990).

Por tanto para la resolucion de esta cuestion compete al Alto Tribunal
resolver si la diferencia de trato que se deriva del precepto analizado (aparta-
do ¢, de la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007) que establece
entre parejas de hecho con hijos en comun y parejas de hecho que no hayan
tenido hijos comunes, «responde a una finalidad objetivamente justificada,
razonable y proporcionada»?’.

Pues bien, considera el Tribunal que lo determinante de este precepto para el
legislador no es otra cuestion que la pareja de hecho haya tenido descendencia
en comun, lo que constituye una directa vulneracion del principio de igualdad
ante la ley ya que »la diferencia de trato que se establece por la norma cuestio-
nada entre parejas de hecho, en razén a que hubieran tenido o no hijos en comun,
no s6lo no obedece, (...) a ninguna razén objetivamente justificada (...) sino que
conduce ademas a un resultado desproporcionado, al impedir injustificadamente
a determinados supérsites de parejas de hecho el acceso a la proteccion dispen-
sada mediante dicha pension, por ser de imposible cumplimiento (por razones
bioldgicas o juridicas) la exigencia de haber tenidos hijos comunes».

En segundo lugar, hemos de atender a la reciente STC 40/2014 a la luz de
la cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala Cuarta, de lo Social,

27 Recordemos que el principio de igualdad «no implica en todos los casos un trata-
miento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia ju-
ridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de
una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el art. 14. CE,
sino tan sélo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse
iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues,
como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de ele-
mentos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion
razonable» (STC 39/2002).
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del Tribunal Supremo respecto del parrafo quinto del articulo 174.3 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en la redaccion dada por la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social®®.
Para la Sala del Tribunal Supremo, este precepto puede vulnerar el principio
de igualdad ante la ley previsto en el articulo 14 CE pues puede ocurrir que,
estando ante parejas de hecho en idéntica situacion factica, el derecho reco-
nocido a la pension de viudedad les serd concedido o denegado en funcion
unicamente de la Comunidad Auténoma en que tengan su residencia o vecin-
dad, y mas en concreto, en funcién de si dicha Comunidad Auténoma cuenta
o no con derecho civil propio. Constata el Alto Tribunal que, «existen dife-
rencias» entre las normas que regulan las parejas de hecho dictadas por las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio y el articulo 174.3 «tanto
en la consideracion de pareja de hecho como en su acreditacion»®.

El Tribunal Constitucional sefiala que «el régimen publico de Seguridad
Social debe ser Unico y unitario para todos los ciudadanos y garantizar al
tiempo la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
deberes en materia de seguridad Social, siendo ambos aspectos responsabili-
dad del Estado (art. 149.1.17 CE)». Por ello, se afiade en la sentencia «la
determinacion de los sujetos beneficiarios de una prestacion de la Seguridad
Social, en este caso, la pension de viudedad, constituye una norma basica que
corresponde establecer al Estado (...) y debe hacerlo de forma unitaria para
todos los sujetos comprendidos dentro de su ambito de cobertura, salvo razo-
nes excepcionales debidamente justificadas o vinculadas a la situacion de
necesidad que se trata de proteger». Continua el Tribunal reconociendo que
el precepto analizado introduce «un factor de diversidad determinante de la
desigualdad de trato en el régimen juridico de la pension de viudedad» y
lleva a «un resultado desproporcionado, pues dependiendo de la Comunidad
Auténoma de residencia el superviviente de la pareja de hecho podra tener o
no acceso al cobro de la correspondiente pensiony. La conclusion que se al-
canza para declarar la inconstitucionalidad del citado precepto es que «no es
posible deducir finalidad objetiva, razonable y proporcionada que justifique
el establecimiento de un trato diferenciado entre los solicitantes de la corres-
pondiente pension de viudedad en funcion de su residencia o no en una Co-

2 «En las Comunidades Autéonomas con Derecho civil propio, cumpliéndose el re-
quisito de convivencia a que se refiere el parrafo anterior la consideracion de pareja de
hecho y su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo que establezca su legislacion es-
pecifica».

2 «en el caso de la pension de viudedad, las diferencias en funcion del criterio de resi-
dencia en una u otra Comunidad Auténoma no gozan de esa justificacion objetiva, por
cuanto no se aprecian razones para deducir que la situacion de necesidad en relacion a esta
prestacion es mayor o mas grave en las Comunidades Auténomas de Derecho civil propio».
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munidad Auténoma con Derecho Civil propio que hubiera aprobado legisla-
cion especifica en materia de parejas de hecho».

En este sentido posteriores pronunciamientos del Alto Tribunal, en res-
puesta a otras cuestiones de inconstitucionalidad planteadas respecto del art.
174.3 de la Ley 40/2007, de medidas en materia de seguridad social, han
afirmado la constitucionalidad del establecimiento por el legislador a los
efectos del reconocimiento de la pension de viudedad, del requisito de que
los integrantes de la pareja de hecho no tengan vinculo matrimonial con otra
persona (STC 44/2014), asi como de la exigencia de la previa inscripcion
registral de la pareja de hecho o su constitucion en documento publico (SSTC
45y 51/2014).

1.4.2. Posibles efectos en caso de crisis

La regulacion autondmica sobre parejas de hecho ha concretado algunos
aspectos del régimen juridico aplicable a las personas que acuerden consti-
tuirse en pareja de hecho, las formalidades de su constitucion y acreditacion
asi como el contenido juridico patrimonial de la relacion. En efecto, los con-
venios y pactos reguladores del régimen econdmico-patrimonial podran
también inscribirse en el registro autonémico correspondiente, indicandose
en ellos los respectivos derechos y deberes asi como las compensaciones
econdmicas para el caso de la disolucion de la pareja. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo no ha clarificado en algunos aspectos las consecuencias
que se pueden derivar de la existencia de las uniones de hecho®.

Resulta quiza de mayor interés detenerse en los posibles efectos para los
miembros de la union de hecho de la crisis y ruptura de la misma. En contras-
te con las previsiones que se contienen respecto de los efectos comunes a la
nulidad, separacion y divorcio en el Codigo Civil, pareciera que en caso de
finalizar las uniones de hecho, seria necesario plantear cuestiones como las

3% Nos hacemos eco aqui de las posiciones concretadas por este Tribunal en la Senten-
cia de 8 de mayo de 2008 que pueden ser resumidas en los siguientes términos: habra de
estarse en primer lugar «a los pactos que hayan existido entre las partes relativos a la or-
ganizacion econdmica para la posterior liquidacion de estas relaciones. En segundo lugar
«No se requiere que el pacto regulador de las consecuencias economicas de la union de
hecho sea expreso (...) se puede colegir la voluntad de los convivientes de hacer comunes
todos o algunos de los bienes adquiridos durante la convivencia siempre que pueda dedu-
cirse una voluntad inequivoca en este sentido». Sefiala a continuacion el Tribunal que «no
puede aplicarse por analogia la regulacion establecida para el régimen econémico matri-
monial porque al no haber matrimonio, no hay régimen». Concluyéndose este pronuncia-
miento con la afirmacion de que «Los bienes adquiridos durante la convivencia no se ha-
cen comunes a los convivientes, por lo que pertenecen a quien los haya adquirido; sélo
cuando de forma expresa o de forma tacita se pueda llegar a determinar que se adquirieron
en comun, puede producirse la consecuencia de la existencia de dicha comunidad».
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relativas al cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad, régimen de co-
municacion y estancia de los hijos, la atribucion del uso de la vivienda y ajuar
familiar, pension en caso de desequilibrio econdémico en relacion con la po-
sicion del otro miembro de la pareja de hecho, etc. El legislador autonomico
ha previsto en algunos casos, entre los efectos del cese de la union de hecho,
la pension periddica para el miembro de la pareja que la necesitara para aten-
der adecuadamente su sustento, asi como una compensacién econdmica a
favor del miembro de la pareja que, sin retribucion o con retribucion insufi-
ciente, haya trabajado para el hogar comtin o para el otro miembro, en el caso
de que se haya generado por este motivo una situacion de desigualdad entre
el patrimonio de ambos que implique un enriquecimiento injusto®'.

Mas alla de las dudas planteadas en la doctrina, cabe decir que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se ha encargado de esta cuestion recogiendo las
distintas opciones que se presentan desde «a) las que tiene como principio la
regla general de negar efecto econdmico alguno a favor de uno de los miem-
bros de la pareja para el caso de ruptura. Los efectos econémicos seran uni-
camente, en su caso, los que los propios miembros de la pareja hayan previs-
to mediante pacto, con la misma libertad con la que decidieron unirse y con
los limites generales del art. 1255 CC. En definitiva, a falta de pacto entre los
miembros de la unidn, cada uno asume las consecuencias econdmicas de la
rupturay. Continua este Tribunal cuestionando el alcance y las consecuencias
juridicas de las uniones de hecho «Cuando se afirma como principio general,
en esta materia el de favorecer al miembro «mas desprotegido», se omite
preguntarse ;mas desprotegido por qué o por quién? Dicho de otra forma, si
la «protecciony en la que se esta pensado es la que brinda el régimen juridico
del matrimonio y este régimen se excluy6 consciente y voluntariamente,
(donde estd la desproteccion que juridicamente haya que remediar?» (STS
12 de septiembre de 2005°%).

En todo caso el propio Tribunal repara en el necesario reconocimiento de
efectos juridicos de la ruptura unilateral de las uniones de hecho para afiadir
que «b) También hay que tener en cuenta las posiciones que se basan en la
anterior postura, pero que, sin embargo, afirman que todo lo antedicho no ex-
cluye, evidentemente, el reconocimiento de efectos juridicos de la ruptura
unilateral de las uniones de hecho. Pero seran efectos juridicos derivados o

31 Art. 6.2 de la ley 2/2003, reguladora de las parejas de hecho del Pais Vasco.

32 «En conclusién y como epitome, se puede decir que en el criterio jurisprudencial
de la Sala Primera del Tribunal Supremo en materia de compensacién econémica no pac-
tada en la ruptura de las parejas de hecho, se puede constatar que la técnica mas utilizada
es la de la doctrina del enriquecimiento injusto, seguida por la de proteccion al convivien-
te mas perjudicado por la situacion de hecho, mas tarde la de la aplicacion analdgica del
art. 97 del Cddigo Civil, y por la de la teoria de la responsabilidad civil extracontractual,
y por ultimo la de disolucion de la sociedad civil irregular o comunidad de bienesy.
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propios de la institucion que en cada caso proceda y no precisamente del ma-
trimonio» (STS de 12 de septiembre de 2005). Por tanto, cabe preguntarse ¢ las
normas que rigen en las crisis matrimoniales son trasladables a las rupturas en
las uniones de hecho? Aun cuando hay que proteger a la familia, igualmente
ocurre con el derecho a la igualdad de los convivientes y por tanto podemos
cuestionarnos, entre otros, si jtiene derecho el otro conviviente a la atribucion
de la vivienda en caso de fallecimiento o ruptura de la union de hecho?

No obstante, la cuestion no termina de ser pacifica pues contamos con
pronunciamientos divergentes del Tribunal Supremo respecto de la aplica-
cion, en su caso, de la analogia a las parejas no casadas de las normas regu-
ladoras de los efectos del matrimonio y del divorcio. En concreto el Tribunal
Supremo ha afirmado que tras la disolucion de la uniéon de hecho procedera
la compensacion cuando se produzca un desequilibrio, y que implica un em-
peoramiento en relacion con la situacion anterior. Ahora bien, para su correc-
ta apreciacion habra que estar a la existencia, en su caso, de pactos, promesas
o la creacion y el sostenimiento de «situaciones de facto de las que se pueda
deducir que hubo ese proyecto de vida en comtn y que se ha producido lo
que se denomina «pérdida de oportunidad» que seria aqui, el factor de sopor-
te que vendria de algin modo a sustituir al concepto de «empeoramiento»
que ha de calificar el desequilibrio». Por tanto, en ausencia de pacto entre los
convivientes, deben aplicarse los principios generales del derecho (STS de
12 de septiembre de 2005)%.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha afirmado en otras sentencias que
«debe huirse de la aplicacion por analogia legis de normas propias del matri-
monio» como son los articulos 96, 97 y 98 CC, abandonando la doctrina
contenida en la STS de 12 de septiembre de 2005 «para acogerse a la no
aplicacion por analogia a las parejas no casadas, de las normas reguladoras
de los efectos del matrimonio y del divorcio» (STS de 6 de octubre de 2011).

Podemos plantearnos si la crisis de la convivencia de hecho es equipara-
ble en relacion al domicilio con las crisis matrimoniales? En caso de resolver
sobre la asignacion de la vivienda familiar en una uniéon de hecho en situa-
cion de crisis, tratandose de vivienda de propiedad exclusiva de uno de los
miembros de la union, adquirida durante la vigencia de la union, ;se deberian
adoptar los mismos criterios que se aplican en casos de crisis matrimoniales,
o bien otros diferentes? ;qué sucederia en caso de interponerse por el propie-
tario una demanda de desahucio? En funcién de la respuesta podemos inte-
rrogarnos sobre si el miembro de la pareja que no es titular de la vivienda

33 El Tribunal Supremo ha admitido la aplicacion analdgica de reglas propias del
matrimonio (art. 96) en relacion con la asignacion de la vivienda (SSTS 16 de diciembre
de 1996, 10 de marzo de 1998, 27 de marzo de 2001 y 1 de abril de 2011) asi como en
relacion con la pension compensatoria (art. 97) en las SSTS de 5 de julio de 2001 y 16 de
julio de 2012.
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puede ser considerado un simple precarista a efectos de la posesion de la vi-
vienda? El Tribunal Supremo ha resuelto que ante la ocupacion de vivienda
propiedad de su expareja por conviviente de hecho tras la ruptura de la unién
estable, no existe norma legal que legitime la continuidad en su uso, y ha
considerado adecuado el juicio verbal de desahucio para instar la desocupa-
cién de la vivienda privativa por conviviente una vez producida la ruptura de
la pareja (STS 6 de octubre de 2011).

Aun cuando no tiene encaje en las uniones de hecho stricto sensu hemos
de realizar una breve referencia al matrimonio contraido por el rito gitano por
cuando constituye una suerte de realidad socioldgica en nuestro pais y ha
sido objeto de un tratamiento diverso por el TC y el TEDH. Recuérdese que
nuestro Alto Tribunal se pronunci6 con ocasion de una reclamacion de pen-
sion de viudedad en un supuesto de matrimonio segun el rito gitano y en cuyo
recurso de amparo, ulterior a su reivindicacion ante los 6rganos jurisdiccio-
nales, se argumentaba una hipotética vulneracion del derecho a la igualdad.
El Alto Tribunal desestim¢6 dicho recurso por considerar que el acceso al
vinculo matrimonial contemplado en nuestro ordenamiento «es neutral desde
la perspectiva racial, al carecer por completo de cualquier tipo de connota-
cion étnicax 34, no obstante la sentencia contiene un voto particular. El pare-
cer del TEDH sin embargo es diverso ya que «la prohibicién de discrimina-
cion consagrada en el articulo 14 del CEDH solo tiene sentido si, en cada
caso concreto, se tienen en cuenta los criterios enumerados por esta Disposi-
cion en relacion con la situacion personal del demandante. Un enfoque con-
trario, consistente en denegar el derecho a la victima por entender que habria
podido eludir la discriminacion modificando uno de los elementos litigiosos
—por ejemplo, casandose civilmente— vaciaria de contenido el art. 14»%,

2. LA ADOPCION LLEVADA A CABO POR LAS PAREJAS
HOMOSEXUALES A LA LUZ DE LA STC 198/2012

La sentencia que puso fin al recurso de inconstitucionalidad contra diver-
sos articulos de la Ley 13/2005 se refiere igualmente a algunas materias que

3 «no supone una discriminacion por razones sociales que el legislador limite la
prestacion de viudedad a los supuestos de convivencia institucionalizada como casados,
excluyendo otras uniones o formas de convivencia (...) ninguna vulneracion del art. 14
CE desde esta concreta perspectiva se deriva de la limitacion de dicha prestacion a la
concurrencia de vinculo matrimonial» (STC 69/2007).

35 «El Tribunal considera desproporcionado que el Estado Espafiol, que ha reconoci-
do el estatus de familia numerosa, les ha concedido a la interesada y a sus seis hijos, una
asistencia en materia sanitaria, y que ha percibido las cotizaciones de su marido gitano a
la Seguridad Social durante mas de 20 afios, no quiera hoy en dia reconocer los efectos del
matrimonio gitano en materia de pension de viudedad». Caso Muiloz Diaz contra Espafia,
STEDH 8 de diciembre de 2009.
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afectan al principio rector del articulo 39 CE (proteccion de la familia y los
hijos). La cuestion controvertida que se suscita en el recurso de inconstitucio-
nalidad formulado a la Ley 13/2005 es la relativa a la voluntas legislatoris,
donde se marca una orientacion clara en orden a poner fin a la discriminacion
de parejas homosexuales frente a las heterosexuales a la hora de llevar a cabo
la adopcion conjunta de menores.

En efecto, para los recurrentes, la ampliacion a las parejas homosexuales
de la posibilidad de adoptar, de acuerdo con la Ley 13/2005, podria conculcar
el deber de proteccion integral de los hijos derivado del art. 39.2 CE. La po-
sicion juridica defendida por los recurrentes partia de considerar que esta
prevision legal resultaba contraria al mandato constitucional de la proteccion
integral de los hijos ya que —en su opinion— el legislador habria priorizado «la
legitimacioén u homologacion de las relaciones homosexuales al interés del
menor, que también es el interés rector de la adopcion, asi como a la idonei-
dad de los adoptantes».

La cuestion se podria formular del siguiente modo: ;en qué medida debe
prevalecer el interés del menor sobre las aspiraciones y deseos de quienes
quieren adoptar? Esta cuestion consecuente se proyecta directamente sobre
el problema de la condicion de homosexual, como elemento o causa suscep-
tible de perjudicar el citado interés del menor protegido por el ordenamiento
juridico.

Nuevamente hemos de acudir a la jurisprudencia de la Corte de Estrasbur-
g0 que ha operado una evolucion considerable en esta materia. En efecto, si
inicialmente el TEDH proporciona una solucién parcial a este tema en el caso
Frette contra Francia, STEDH de 26 de febrero de 20023¢, donde afirmaria
que del CEDH no se puede deducir que ni se impide ni se permite adoptar a
los homosexuales. Si bien el TEDH concreta que «La adopcion es «dar una
familia a un nifio, y no un nifio a una familia» y el Estado debe asegurarse de
que las personas elegidas como adoptantes sean las que puedan ofrecerle,
desde todos los puntos de vista, las condiciones mas favorablesy. Seis afios
después el TEDH ha modificado sustancialmente su jurisprudencia a partir
del Caso E.B. contra Francia de 22 de enero de 2008, condenando a este pais
por no permitir la adopcion por una pareja homosexual sin hijos, al conside-

3¢ En esta ocasion se esgrimio por el demandante ante el Tribunal de Estrasburgo
que la decision de rechazo de su solicitud de consentimiento, en el proceso de adopcion,
constituiria una injerencia arbitraria en su vida privada y familiar, basada tan solo en un
perjuicio hacia su orientacion sexual; se alegaba ademas que «excluir de la adopcion a
todo soltero homosexual basandose en el interés de cualquier menor que necesite padres
adoptivos demuestra que la diferencia de trato se funda en la orientacion sexual». Final-
mente el TEDH, acogiéndose al margen de apreciacion nacional y toda vez que «no
existe un denominador comun en este campoy, entiende que el Estado francés ofrecio
una justificacion objetiva y razonable y, por tanto, no se habria producido violacion del
art. 14 CEDH.
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rar el Tribunal de Estrasburgo que se habia vulnerado el art. 14 del CEDH.
Recientemente esta linea argumental se ha visto reiterada en el caso X y otros
contra Austria®’, asi frente al argumento esgrimido de la falta de imagen pa-
terna que perjudicaria al menor, se obliga a derogar la ley austriaca que pro-
hibe adoptar hijos del conyuge en el caso de matrimonio homosexual.

También resulta relevante para la resolucion del TC el propio precedente
contenido en la STC 176/2008, asi como la argumentacion que sustenta el
fallo del TEDH en el Caso P. V. contra Espafia, STEDH de 30 de noviembre
de 2010, donde en una controversia en torno al régimen de visitas®® la Corte
de Estrasburgo declar6 «que lo que en modo alguno resulta constitucional-
mente admisible es presumir la existencia de un riesgo de alteracion efectiva
de la personalidad del menor por el mero hecho de la orientacion sexual de
uno u otro de sus progenitores. Ello implica que la adopcion de una decision
judicial consistente en suprimir, suspender o limitar el derecho de comunica-
cion de los padres con sus hijos menores con fundamento, de forma principal
o exclusiva, en la transexualidad del padre o de la madre, deba calificarse
como una medida discriminatoria proscrita por el art. 14 CEDH».

Al hilo de este precedente jurisprudencial encuentra acomodo la afirma-
cion de nuestro Alto Tribunal que pone fin al recurso de inconstitucionalidad
ya que la prevision legal relativa a «cualquier otro interés legitimo que pudie-
ra concurrir « (art. 2 LO 1/1996 de proteccion juridica del menor, de modifi-
cacion parcial del Codigo Civil y de la LEC ) no resulta conculcado por la
redaccion introducida en la citada Ley 13/2005, ya que —como sefiala el TC
en la STC 198/2012— ésta garantiza que la «resolucién judicial que constitu-
ya la adopcidn tendra siempre en cuenta el interés del adoptando, y la idonei-
dad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad, idonei-
dad que nada puede tener que ver con su orientacion sexualy.

Puesto que la adopcion requiere resolucion judicial habiendo tenido en
cuenta el interés del menor y la propuesta previa de la entidad publica (art.
176 CC) en la que se debe contener las condiciones personales, familiares y
sociales y los medios de vida del adoptante «con detalle de las razones que
justifiquen la exclusion de otros interesados» (art. 1829 LEC), a priori no
cabe excluir del certificado de idoneidad a las parejas homosexuales, no sien-
do posible la discriminacién atendiendo a la identidad sexual para la resolu-

37 STEDH de 19 de febrero de 2013.

3% Recuérdese que el derecho de visitas no se configura como un derecho de caracter
incondicionado para los progenitores. En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado
en una reiterada jurisprudencia que el régimen de visitas no puede ser utilizado para pro-
teger las tensiones y la intimidad existentes entre los padres. Los 6rganos judiciales han
de tener en cuenta «el interés genuino y prevalente del menor, ponderandolo con el de sus
progenitores y sin que se advierta que tal decision haya resultado influida (...) por un su-
puesto perjuicio de los drganos judiciales ante el dato de la transexualidad del padre».
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cion judicial que acuerde la adopcion. Sin embargo, en relacion con el interés
y proteccion del menor, cabria preguntarse por la idoneidad y compatibilidad
constitucional del establecimiento de un criterio de preferencia en favor de
adoptantes heterosexuales frente a la adopcidon por parejas homosexuales.
Dicho maés claramente, cabe interrogarse sobre (si seria acorde con la Cons-
titucion y con la ley una decision o criterio, adoptado por la Administracion
a la hora de proponer a los padres adoptivos bien por la propia autoridad ju-
dicial, a la hora de decidir sobre la adopcion mediante auto, que primara a
una pareja heterosexual sobre una homosexual, disponiendo ambas del co-
rrespondiente certificado de idoneidad? Es reiterada la jurisprudencia consti-
tucional conforme a la que «el principio de igualdad en la ley no so6lo exige
que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que
supere un juicio de proporcionalidad sobre la relacion existente entre la me-
dida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendiday» (entre otras
muchas STC 39/2002). Por tanto, la decision se habria de adoptar atendiendo
a la existencia de las condiciones mas favorables para su desarrollo personal,
ya que «el interés eminente del menor consiste, en términos juridicos, en
salvaguardar los derechos fundamentales de la persona, los derechos de su
propia personalidad» (STS de 13 de mayo de 2011).

3. ALGUNOS PROBLEMAS ESPECIFICOS RELATIVOS A LA
INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

La cuestion que reviste mayor interés en este ambito no es otra que la relati-
va a la existencia de limites constitucionales a la investigacion de la paternidad.
Corresponde pues determinar el alcance y limites del reconocimiento de la in-
vestigacion de la paternidad en orden a la determinacion de quién puede pedirla
y por qué causa. Alcanzada alguna respuesta a estas interrogantes corresponde-
r4 analizar si opera un régimen de igualdad o por el contrario de discriminacion
en cuanto a la determinacion de la filiacion matrimonial o no matrimonial.

A tenor de lo preceptuado en el art. 39 CE «la ley posibilitara la investi-
gacion de la paternidad» en el contexto de la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion. La respuesta del
legislador con la prevision de unas acciones de reclamacion y de impugna-
cion de la filiacion en nuestro ordenamiento obedece al mandato de hacer
posible la investigacion de la paternidad. No obstante, hemos de admitir que
tan so6lo haremos referencia al ambito de aplicacion del Codigo Civil y no a
lo contemplado en la legislacion foral de aquellos territorios que disponen de
derecho civil foral propio®.

% Ante la aparente contradiccion normativa entre lo dispuesto por el Derecho civil
comun y el Derecho civil foral respecto a la legitimacion activa para reclamar la filiacion
paterna de hijos no matrimoniales y la queja respecto de una presunta lesion de su derecho

Estudios de Deusto
140 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/1, Bilbao, Enero-Junio 2014, pags. 117-157 24



La igualdad en la regulacion constitucional de la famila, ... Nicolas Pérez Sola

Como tuvo ocasion de afirmar el Tribunal Constitucional «en los supues-
tos de filiacion, prevalece el interés social y de orden publico que subyace en
las declaraciones de paternidad, en las que estan en juego los derechos de
alimentos y sucesorios de los hijos, objeto de especial proteccion por el arti-
culo 39.2 CE, lo que trasciende a los derechos alegados por el individuo
afectado, cuando estd en juego ademas la certeza de un procedimiento judi-
cialy (STC 7/1994) .

La investigacion de la paternidad, tras algunas reformas legales, encuen-
tra su regulacion en el articulo 767 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Dicho
articulo prevé que «En ninglin caso se admitira la demanda sobre determina-
cion o impugnacion de la filiacion si con ella no se presenta un principio de
prueba de los hechos en que se funde». En este precepto ademas se recoge
que «la negativa injustificada a someterse a la prueba biologica de paternidad
o maternidad permitira al tribunal declarar la filiacién reclamada siempre que
existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se
haya obtenido por otros medios» (art. 767.4 CC). La resolucion judicial en la
que se acuerde, en el curso de un pleito de filiacion, un reconocimiento he-
matoldgico resultard plenamente constitucional «cuando sean consideradas
indispensables por la autoridad judicial, no entrafien un grave riesgo o que-

a la igualdad y a la no discriminacion por el contenido mas restrictivo del derecho civil
aplicable cabe recordar que el TC ya se pronuncid indicando que a tenor de lo preceptua-
do en el art. 149.1.8 CE, «al configurar una «garantia de la foralidad civil a través de la
autonomia politica» de las Comunidades Autonomas donde exista un Derecho civil pro-
pio, foral o especial y atribuir a éstas la competencia para conservarlo, modificarlo y de-
sarrollarlo, ha admitido que entre los diferentes Derechos civiles coexistentes en Espafia
pueden surgir conflictos o contradicciones normativas respecto a una misma materia, pues
en el mismo precepto ha reservado al Estado la competencia exclusiva para dictar «las
normas que resuelvan los conflictos de leyes»» STC 236/2000.

40 «En el fondo, no es otra cosa que asegurarle la proteccion que merece todo ciuda-
dano en el reconocimiento de los derechos fundamentales del individuo como persona
singular y como integrante de los grupos sociales en que se mueve, y el deber de los po-
deres publicos de remover todo obstaculo que se oponga al completo y armoénico desarro-
1lo de su personalidad (...)». Por ello, el interés del menor obliga a los tribunales a decidir
que el nifio tiene derecho a relacionarse con los miembros de su familia, con independen-
cia de que entre ellos existan o no lazos bioldgicos (...) Debe concluirse que el derecho de
los padres bioldgicos no es reconocido como principio absoluto cuando se trata de adoptar
medidas de proteccion respecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de
derecho o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin que debe atenderse de
forma preferente que es el interés del menor. La adecuacion al interés del menor es, asi, el
punto de partida y el principio en que debe fundase toda actividad que se realice en torno
ala defensa y la proteccion de los menores. Las medidas que deben adoptarse respecto del
menor son las que resulten mas favorables para el desarrollo fisico, intelectivo ¢ integra-
cién social del menor y hagan posible el retorno a la familia natural, pero este retorno no
sera aceptable cuando no resulte compatible con las medidas mas favorables al interés del
menor» ( STS de 12 de mayo de 2011).
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branto para la salud de quien deba soportarlas, y su practica resulte propor-
cionada, atendida la finalidad perseguida con su realizacion» no pudiendo ser
consideradas contrarias a los derechos a la integridad fisica, y a la intimidad
del afectado (STC 95/1999).

Ahora bien, cabe recordar que respecto de la negativa de la parte a some-
terse a la prueba biologica acordada, el Tribunal Constitucional ya sefial6 la
imposibilidad de que se pudiera atribuir a dicha negativa a la practica «un
caracter absoluto de prueba de paternidad, introduciéndose una carga contra
cives que no esta autorizada normativamente» (STC 29/2005). En este senti-
do la jurisprudencia constitucional en la materia puede ser resumida en los
siguientes términos «cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de
una de las partes del litigio, la obligacion constitucional de colaborar con los
tribunales en el curso del proceso conlleva que dicha parte es quien debe
aportar los datos requeridos, a fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir
la verdad» (SSTC 227/1991 y 7/1994).

La jurisprudencia del TEDH constituye un buen referente para abordar
este tema del acceso de las personas a sus origenes y a los datos identificati-
vos de éstos, para la determinacion de la verdad bioldgica y el conocimiento
de la historia personal, no obstante se ha de tener en cuenta «el caracter con-
fidencial de los expedientes oficiales es importante si se desea obtener infor-
maciones objetivas y dignas de crédito; ademas puede resultar necesario para
preservar a terceras personas», esencialmente los padres adoptivos y el pa-
dre, asi como del resto de la familia biologica®!.

En efecto, a través de la interpretacion por el TEDH se ha reelaborado el
alcance del respeto a la vida privada. Asi, se ha esgrimido ante la Corte de
Estrasburgo el art. 8 del CEDH para conocer la propia identidad. Como ha
reiterado el TEDH «el derecho al respeto de la vida privada incluye el respe-
to al desarrollo de la personalidad y al desarrollo personal. En cuanto a la
identidad fundamental de la persona, la cuestion del acceso a sus origenes
constituye un elemento esencial de la vida privada protegido por el art. 8 del
CEDH». Se establece de este modo una conexion directa entre el derecho a
la identidad y la dignidad de la persona, para afadir el Tribunal que «incluso
en el caso de la adopcion, la posibilidad de tener acceso a sus origenes y de
poder asi referir los elementos de su historia personal dependen de la liber-

41 «Aunque la jurisprudencia no exige la convivencia entre los distintos miembros
de la «familia», debe existir al menos relaciones personales estrechas entre ellos. La
existencia de vinculos que demuestren una relacion afectiva entre dos seres y su vo-
luntad de mantener dicha relacion es primordial para los 6rganos del Convenio. Estos
ultimos consideran incluso que un vinculo unicamente bioldgico es insuficiente, a
falta de relaciones personales estrechas entre los interesados, para constituir una vida
familiar en el sentido del art. 8», Caso Odiévre contra Francia, STEH de 13 de febrero
de 2003.
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tad, y por tanto de la dignidad humana, esencia de los derechos garantizado
por el Convenio*.

De tal modo que la invocacion del art. 8 del CEDH se ha llevado a cabo
respecto de la existencia de una filiacion bioldgica entre un padre bioldgico y
un hijo, esgrimiéndose la vulneracion de este precepto ante la imposibilidad
de conseguir que su paternidad bioldgica sea establecida; si bien ha sefialado
el TEDH que «sin un elemento legal o factual adicional alguno que corrobo-
re la existencia de una relacion personal intima, no es suficiente para invocar
la proteccion garantizada» por dicho precepto. Asi, «entre los factores perti-
nentes susceptibles de determinar la existencia real, en la practica, de lazos
personales intimos en estos casos, se encuentra la naturaleza de la relacion
entre los padres naturales y un interés demostrable y una dedicacion del pa-
dre con respecto al nifio, antes y después del nacimiento»*. En diversas
sentencias el TEDH ha tenido ocasion de pronunciarse sobre estas cuestiones
relativas a la situacion de las personas que tienen un interés vital, protegido
por la CEDH, a recibir informacion necesaria para descubrir la verdad sobre
un aspecto importante de su identidad personal**. También ante nuestros tri-
bunales se han suscitado controversias sobre las mismas materias.

En nuestro 4mbito geografico mas cercano existe una diversidad legisla-
tiva que puede oscilar desde el derecho de la madre a conservar en secreto su
identidad en cuanto al nacimiento a tenor de la legislacion francesa®, si bien
atenuado en la actualidad, hasta el reconocimiento expreso del derecho a
«conocer» sus origenes como derecho fundamental de la personalidad con
fundamento en la dignidad y en el libre desarrollo como declaré el Tribunal
Constitucional Federal Aleméan en la sentencia de 31 de enero de 1989. Igual-
mente la Constitucion Federal Helvética reconoce tras la reforma de 1992, el

42 En este sentido «el tribunal considera que el derecho a la identidad, que engloba el
derecho a conocer la propia ascendencia, forma parte integrante de la vida privada (...) las
personas que intentan averiguar su ascendencia tiene un interés vital, protegido por el
Convenio, de obtener informaciones indispensables que le permitan descubrir la verdad
sobre un aspecto importante de su identidad personal» Caso Jaggi contra Suiza, STEDH
de 13 de julio de 2006. No obstante el TEDH introduce la ponderacién como sucede res-
pecto de la demanda de reconocimiento como nieta respecto de la identidad del abuelo
que cede en favor de los derechos de terceros y de la seguridad juridica, Caso Rocio Me-
néndez Garcia contra Espafia, Decision de 5 de mayo de 2009.

4 Caso Krisztian Barnabas contra Hungria, STEDH de 12 de febrero de 2013.

4 Caso Mikulic contra Croacia, STEDH de 7 de febrero de 2002. También en el
asunto Gaskin contra Gran Bretafia, STEDH de 7 de julio de 1989, el TEDH afirmé que
«las personas tienen un interés primordial protegido por el Convenio en recibir las infor-
maciones necesarias para conocer y comprender su infancia y sus afios de formacion»; en
el mismo sentido Caso M. G. contra el Reino Unido, STEDH de 24 de septiembre de
2002.

4 Ley num. 2002/1993 de 22 de enero relativa al acceso a los origenes de las personas
adoptadas.
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derecho a conocer sus origenes y, en el caso de la adopcion, la posibilidad de
conocer el contenido de la partida de nacimiento (art. 138).

La casuistica que presenta la investigacion de la paternidad mas alla de la
negativa al sometimiento a la prueba biologica, o la posibilidad de llevar a
cabo ésta en un cadaver, nos conduce al ambito de la revelacion de la identi-
dad del donante a efectos de la determinacion legal de la filiacion, la impug-
nacion de la paternidad asi como la legitimacion del progenitor bioldgico
para reclamar la filiacion no matrimonial.

3.1. La revelacion de la identidad del donante a efectos de la
determinacion legal de la filiacion: un tratamiento normativo
diferenciado susceptible de conculcar el principio de igualdad
ante la Ley

Aun cuando la Constitucién no contiene una definicion del instituto de
la filiacién y, por tanto, el legislador dispone de un amplio margen para su
regulacion, ésta queda constrefiida por la obligacién de la observancia del
art. 14 CE y 39.2 CE. La determinacion legal de la filiacion regulada en la
normativa civil contiene algunos preceptos que pudieran entrar en conflicto
con los mandatos constitucionales como sucede con el derecho a la igual-
dad y la proscripcion de la discriminacion que debe imperar también en
este ambito. En este sentido no parece que la vigente regulacion sea espe-
cialmente respetuosa con nuestra Norma Fundamental. Hemos de recordar
que «la filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopciéony, aunque
en ambos casos «surten los mismos efectos» a tenor de lo previsto en el
articulo 108 CC.

La Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana, mas alla de re-
gular la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida y acredi-
tadas cientificamente, en la prevencion y tratamiento de enfermedades de
origen genéricas, asi como de los supuestos y requisitos de utilizacion de
gametos y preembriones humanos, presenta cuestiones juridicas de interés en
el ambito de la obtencion de informacion relativa a los donantes por parte de
los hijos nacidos de dicha reproduccion asistida. En efecto, en esta norma se
sefala el caracter anonimo de la donacion, asi como la necesidad de garantia
de la confidencialidad de los datos relativos a la identidad de los donantes por
parte de los bancos de gametos, registros de donantes y de los centros en que
se lleven a cabo dichas técnicas.

Sin embargo, el legislador ha llevado a cabo esta reserva de proteccion de
datos relativos a la identidad hasta un limite concreto, ya que se reconoce al
mismo tiempo el derecho de los hijos «por si o por sus representantes legales
a obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad».

En todo caso, la inica excepcion incorporada en la norma es la relativa a
la concurrencia de «circunstancias extraordinarias que comporten un peligro
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cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes
procesales penales», en cuyo supuesto el legislador ha previsto que «podra
revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea in-
dispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto.
Dicha revelacion tendra caracter restringido y no implicara en ninglin caso
publicidad de la identidad de los donantes» (art. 5.5).

En contraste con esta regulacion tan limitada, el Cédigo Civil ha incorpo-
rado —en el caso de la determinacion de la filiacion por parte del adoptado—
un tratamiento menos restrictivo, al reconocer que las personas adoptadas,
una vez que han alcanzado la mayoria de edad o en su caso aun antes y con
representacion de sus padres, «tendran derecho a conocer los datos sobre sus
origenes biologicos» (art. 180.5 CC).

No parece existir, por tanto, una identidad de criterio por el legislador en
ambos casos, aun cuando se pueda argumentar que esta redaccion del art.
180.5 CC ha sido introducida en la Ley 52/2007 de Adopcién Internacional.
Incluso el argumento temporal sobre ambas normas hace aun mas inexplica-
ble un tratamiento tan diferenciado y que pudiera suponer un caso de trata-
miento discriminatorio de los concebidos a partir de técnicas de reproduccion
humana asistida frente al régimen que se aplica en estos casos a los hijos
adoptados, en orden a la determinacion de la filiacidon en uno y otro caso. No
parece suficientemente justificado un tratamiento diverso por tanto para la
determinacion de la filiacion.

3.2. La impugnacion de la paternidad (art. 136.1 CC) y la regulacion de la
legitimacion del progenitor biologico para reclamar la filiacion no
matrimonial, cuando falta la posesion de estado (art. 133 CC)*

Ambas preceptos fueron objeto de cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas por 6rganos jurisdiccionales y resueltas por el Tribunal Constitu-
cional; respecto al ejercicio de la accion de impugnacion de la paternidad, en
la STC 138/2005 se declard la inconstitucionalidad del parrafo primero del
articulo 136*7 CC, y en la STC 273/2005, igualmente se contiene una decla-
racion de inconstitucionalidad del parrafo primero del articulo 133 CC*,

4 «cuando existe una situacion en la que, pese a no contar con una paternidad o ma-
ternidad no matrimonial reconocida formalmente, se tiene el concepto publico de hijo con
respecto al padre o la madre, formado por actos directos de éstos o de su familia, demos-
trativos de un verdadero reconocimiento voluntario, libre y espontaneo» (STS de 10 de
marzo de 1988).

47 «El marido podra ejercitar la accion de impugnacion de la paternidad en el plazo de
un afio contado desde la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil. Sin embargo, el
plazo no correra mientras el marido ignore el nacimiento».

4 «La accion de reclamacion de filiaciéon no matrimonial, cuando falte la respectiva
posesion de estado, corresponde al hijo durante toda su viday.
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Nos hemos de referir en primer lugar al cuestionamiento de la adecuacion
constitucional de la regulacion del plazo para el ejercicio de la accidon de
impugnacion de la paternidad matrimonial. En concreto el objeto de la cues-
tion de inconstitucionalidad recayd en la redaccion del art. 136 del CC, en
virtud del cual «El marido podra ejercitar la accion de impugnacion de la
paternidad en el plazo de un afio contado desde la inscripcion de la filiacion
en el Registro Civil. Sin embargo, el plazo no correrd mientras el marido ig-
nore el nacimiento». La duda de constitucionalidad se basaba no tanto en el
establecimiento de un plazo de un afio de caducidad de la accion de impug-
nacion de la paternidad matrimonial, cuanto en el hecho de que se establezca,
como dies a quo para llevar a cabo el computo del referido plazo, la fecha de
inscripcidn registral; sin que se haya previsto por parte del legislador la posi-
bilidad de que, por parte del marido, se hubiera tenido conocimiento de no
ser el progenitor en una fecha posterior a la inscripcion registral, una vez
concluido el citado plazo de caducidad de la accion.

Esta regulacion podria constituir, a juicio del 6rgano jurisdiccional que
planted la cuestion de inconstitucionalidad, una vulneracion de los articulos
39.2,24.1y 14 de la CE. En primer lugar porque nuestro ordenamiento esta-
blece que se debe «posibilitar la investigacion de la paternidad sin obstaculos
ni impedimentosy». En segundo lugar, porque la regulacion del ejercicio de
las acciones en materia de filiacion debe propiciar siempre a los interesados
en la filiacion el acceso a los 6rganos jurisdiccionales y, en tal sentido, per-
mitir la investigacion de la paternidad aunque se hayan suscitado las dudas
respecto de la paternidad expirado el plazo de caducidad.

Finalmente, el 6rgano judicial en la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada, estableci6 una comparacion entre el apartado primero del articulo 136
y los sucesivos articulos 138 y 141 CC relativos a las impugnaciones de filia-
cién matrimonial y no matrimonial, determinadas ambas por reconocimiento
en las que haya concurrido algtn vicio de consentimiento y comenzando el
plazo de caducidad «desde que ceso el vicio del consentimientoy; a partir de
aqui concluia que podia ser conculcado el principio de igualdad, al exigir éste
que a supuestos de hecho iguales, le sean de aplicacion consecuencias juridi-
cas diferentes sin fundamentacion juridica razonable.

En suma la inconstitucionalidad tendria su manifestacion en la imposibi-
lidad conforme a la redaccion del articulo 136.1 CC de que quien es padre
por presuncion legal pueda ejercer la accidon correspondiente desde que tenga
dudas respecto de la verdad bioldgica de su paternidad.

Pero el Tribunal Constitucional entendié que los términos en los que se
planteaba aquella comparacion no eran homogéneos y por tanto resultaban
inidoneos para llevar a cabo un juicio de igualdad ante la ley: «Los supuestos
de hecho contemplados no presentan una igualdad sustancial y la diferencia-
cion normativa establecida esta dotada de una justificacion suficiente, objetiva
y razonable. Tal justificacion radica en Gltima instancia en los distintos regime-
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nes de determinacion de la filiacion, y més concretamente de la paternidad. Por
tanto, al fundamentarse la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial
del articulo 136 CC en presupuestos diferentes de las acciones de impugnacion
reguladas en los articulos 138 y 141 CC resultaria justificada por el legislador
una regulacion diferente para el computo de los plazos de la accion de impug-
nacion de la paternidad. En efecto, es el hecho de la existencia del matrimonio
el que fija el caracter matrimonial de la filiacion, determinandose legalmente la
paternidad del marido de la madre a través del juego de las presuncionesy.

Sin embargo, el enjuiciamiento que lleva a cabo el Alto Tribunal en torno al
acceso a los organos jurisdiccionales le merece otro parecer. Es evidente que el
mandato del articulo 39.2 CE esta dirigido a hacer posible la investigacion de la
paternidad, para ello resulta decisivo garantizar el acceso a los 6rganos judicia-
les y, es aqui, donde se debe poner en relacion dicho precepto con el articulo 24
CE, toda vez que la finalidad ultima del articulo 136 CC no es otra que vehicular
la accion de impugnacion de la paternidad matrimonial. El Tribunal Constitu-
cional muestra su conformidad con el establecimiento de un plazo de caducidad
de la accion, ya que responde a la exigencia de seguridad juridica (art. 9.3 CE)
y, por tanto, no resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva «siempre
que el legislador habilite unos plazos suficientes y adecuados en orden a hacer
valer los derechos e intereses legitimos ante los Tribunales, de manera que su
tutela no resulte imposible por insuficiencia del plazo concedido al efectoy.
Ahora bien, con la redaccion del articulo 136 CC resulta imposible llevar a cabo
la accion de impugnacion por parte del marido que ha conocido la realidad bio-
logica, una vez que ha transcurrido el afio desde que se llevo a cabo la inscrip-
cion registral. Pues bien, este impedimento de acceso a la jurisdiccion por parte
de quien no resulta ser progenitor biologico, una vez transcurrido méas de un afio
de la inscripcion registral de la filiacion, constituye una limitacion al derecho a
la tutela judicial efectiva que no resulta proporcionado a la finalidad de dotar de
seguridad juridica a la filiacién matrimonial.

El fallo de la STC 138/2005 declara la inconstitucionalidad del articulo
136.1 CC «en cuanto que comporta que el plazo para el ejercicio de la accion
de impugnacion de la paternidad matrimonial empiece a correr aunque el
marido ignore no ser el progenitor bioldgico de quien ha sido inscrito como
hijo suyo en el Registro Civil», en el mismo sentido también STC 156/2005.

Otro supuesto de relativo interés por la conexion que presenta el articulo
39 CE con la tutela judicial efectiva es el resuelto por la STC 273/2005 que
tiene su origen en una cuestion de inconstitucionalidad planteada por una
Audiencia Provincial respecto del articulo 133.1 CC, al entender este 6rgano
jurisdiccional que en los casos en los que no exista posesion de estado, el
legislador habria restringido al hijo la legitimacion para reclamar la filiacion
no matrimonial, mas alla de las dudas planteadas en torno a la compatibilidad
de dicha redaccion con el articulo 14 CE se aduce también que este precepto
conculcaria el articulo 24 CE. Una vez tratada en la STC 138/2005 la argu-
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mentacion del Alto Tribunal nos remitimos a la misma en cuanto a la no
procedencia de declarar la vulneracion del articulo 14 CE por el tratamiento
dado por el legislador al articulo 136.1 CC aplicable al articulo 133.1 del
mismo texto*. Nos hemos de centrar, por tanto, en la consideracion que tiene
para el TC la regulacion contenida en el articulo 133.1 CC y, en qué medida
puede contravenir el derecho de acceso a los tribunales de justicia.

Como sefiala el Alto Tribunal para el andlisis de los mecanismos que hagan
posible la investigacion de la paternidad y la determinacion de la filiacion, el
legislador ha llevado a cabo en la regulacion introducida en el Codigo Civil por
la Ley 11/1981 «hacer posible el descubrimiento de la verdad bioldgica para
que siempre pueda hacerse efectivo el derecho de los padres de prestar asisten-
cia de todo orden a sus hijos. Pero, por otro lado, se ha procurado impedir que
a voluntad de cualquier interesado puedan llevarse sin limites a los tribunales
cuestiones que tan intimamente afectan a la personax». La consecuencia que se
extrae es que el legislador ha otorgado prevalencia al hijo atendiendo al mayor
valor de la proteccion integral de los hijos y a la seguridad juridica en el estado
civil de las personas, habiendo desconocido el interés del progenitor en la de-
claraciéon de la paternidad no matrimonial. Por tanto, el fallo de la STC
273/2005 senala que «la opcion del legislador cercena de raiz al progenitor no
matrimonial la posibilidad de acceder a la jurisdiccion cuando falte la posesion
de estado, impidiéndole asi instar la investigacion de la paternidad; esto es, en
la ponderacion de los valores constitucionales involucrados realizada por el
legislador se ha anulado por completo uno de ellos, sin que la eliminacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la jurisdiccion
(art. 24.1 CE), guarde la necesaria proporcionalidad con la finalidad perseguida
de proteger el interés del hijo y de salvaguardar la seguridad juridica en el es-
tado civil de las personasy.

La conclusion que se alcanza es que el superior interés del menor, como
principio de obligada observancia en las relaciones paterno-filiales, no puede
tener un valor absoluto que anule o impida el acceso a la jurisdiccion para
instar la investigacion de la paternidad.

4. LA INTROMISION DEL LEGISLADOR EN ASUNTOS
PERSONALISIMOS CONCERNIENTES AL MENOR

Mas alla del reconocimiento en abstracto de derechos del menor consa-
grados en nuestro ordenamiento juridico, es cierto que se pueden suscitar

4 «lo que hace el Cddigo Civil es establecer un sistema para la determinacion, prue-
ba, reclamacion e impugnacion de la filiacion que se articula en funcion del caracter ma-
trimonial o no matrimonial de la filiacion y que, en el supuesto concreto que se nos plan-
tea, se traduce en un diferente régimen para la reclamacion de la filiacion, cuando falte la
posesion de estado, segin sea aquélla matrimonial o no matrimonialy.
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conflictos entre el ejercicio de los mismos por los menores y la facultad de
disponer sobre ellos de los titulares de la patria potestad. Con caracter gene-
ral el Codigo Civil reconoce que los padres que ostentan la patria potestad
tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados. No obs-
tante, el legislador ha previsto varias excepciones a dicho principio de alcan-
ce general, de un lado, los actos relativos a derechos de la personalidad u
otros que a tenor de su madurez y de las previsiones legales al efecto puedan
realizar por si mismos (art. 162.1%° CC). De otro, en los supuestos en los que
se produzca un conflicto de intereses entre los titulares de la patria potestad y
los menores no emancipados. Es este supuesto el que puede suscitar una ma-
yor controversia en la practica, ya que no resulta inverosimil una situacion de
clara divergencia entre padres e hijos menores no emancipados en cuestiones
como la continuidad o interrupcion del embarazo o la eleccion de un centro
educativo, e incluso la mera escolarizacion del menor.

El legislador con caracter general ha previsto el nombramiento de un de-
fensor del menor «siempre que el padre o la madre tengan un interés opuesto
al de sus hijos no emancipados» y, cuando esta divergencia solo lo sea con
uno de ellos, correspondera al otro progenitor «representar al menor o com-
pletar su capacidad» (art. 163 CC).

4.1. La interrupcion voluntaria del embarazo de la menor de 16 y 17 aiios

El espacio conflictual puede quedar abierto ante la actual regulacion de la
interrupcion voluntaria del embarazo introducida en la Ley Organica 2/2010
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo,
en la medida en que puede surgir un conflicto de intereses entre los padres y
la menor embarazada de 16 y 17 afios que puede dilucidarse ante un 6rgano
jurisdiccional.

Como recuerda el legislador en la Exposiciéon de Motivos de la citada
norma, haciéndose eco de la jurisprudencia del TEDH, «las previsiones lega-
les deben, en primer lugar y ante todo, asegurar la claridad de la posicion
juridica de la mujer embarazada y, por otro lado, que una vez que el legisla-
dor decide permitir el aborto, no debe estructurar su marco legal de modo que
se limiten las posibilidades reales de obtenerlo».

Constituye el objeto de la Ley Organica 2/2010 garantizar los derechos
fundamentales en el ambito de la salud sexual y reproductiva, regular las
condiciones de la interrupcion voluntaria del embarazo y establecer las co-
rrespondientes obligaciones de los poderes publicos (art. 1). [gualmente se
reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida (art. 3.2). En con-

0 Recuérdese con la excepcion de los actos relativos a derechos de la personalidad u
otros que a tenor de su madurez y de las previsiones legales al efecto pueda realizar por si
mismo.
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creto, «se garantiza el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo en las
condiciones que se determinan» en la Ley Organica. El legislador ha sefiala-
do que «estas condiciones se interpretaran en el modo mas favorable para la
proteccion y eficacia de los derechos fundamentales de la mujer que solicita
la intervencion, en particular, su derecho al libre desarrollo de la personali-
dad, a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideo-
logica y a la no discriminacion (art. 12).

Los requisitos necesarios para llevar a cabo la interrupcion voluntaria del
embarazo dentro del marco legal vigente son tres. En primer lugar, que se
lleve a cabo por un médico especialista o bajo su direccion. En segundo lu-
gar, que se practique en un centro sanitario publico o privado acreditado. Por
ultimo, es preciso el consentimiento expreso y por escrito de la mujer emba-
razada o, en su caso, del representante legal, de conformidad con lo estable-
cido en la Ley 41/2002, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y
de Derechos y Obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica. En efecto, esta norma dispone que «Toda actuaciéon en el ambito de
la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afec-
tadoy, una vez recibida la informacion sobre la aplicacion de procedimientos
que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion
negativa sobre la salud del paciente (art.8). Ahora bien, se podra prescindir
del consentimiento expreso en el supuesto de que exista «riesgo inmediato
grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conse-
guir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a
sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a €l»(art. 9.2.b).

Uno de los aspectos mas novedosos que presenta Ley Organica 2/2010 es
el relativo a las mujeres de 16 y 17 afios, en la medida en que la nueva norma
indica que «el consentimiento para la interrupcion voluntaria del embarazo
les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen general
aplicable a las mujeres mayores de edad». Ahora bien, al menos uno de los
representantes legales, padre o madre, personas con patria potestad o tutores
de ellas «debera ser informado de la decision de la mujer». Si bien puede
prescindirse por completo del consentimiento «cuando la menor alegue fun-
dadamente que esto le provocara un conflicto grave, manifestado en el peli-
gro cierto de violencia intrafamiliar, desamparo» (art. 13).

Habiendo sido objeto de recurso de inconstitucionalidad diversos precep-
tos de esta norma hemos de recordar que también es objeto de impugnacion
por los recurrentes la regulacion del consentimiento de la madre para llevar a
cabo la interrupcion voluntaria del embarazo. Especialmente cuestionado es
el supuesto ya comentado que permite a las mujeres de 16 y 17 afios prescin-
dir del consentimiento de sus padres o tutores cuando pudiera producirse una
situacion de conflicto grave con aquéllos (art. 13.4).

Pues bien en este contexto, al menos dos escenarios teéricos pueden ser
objeto de analisis, la posicion contraria de los progenitores a la voluntad de
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la hija menor embarazada de 16 y 17 afios asi como, en el supuesto de estar
ésta bajo la proteccion de un Centro de Menores, la divergencia entre aquél y
ésta respecto de la prolongacion o interrupcion del embarazo.

En efecto, nos hemos de plantear la viabilidad de la accion judicial ejerci-
tada por los padres de la menor embarazada al objeto de interesar del 6rgano
jurisdiccional la autorizacién de la interrupcion del embarazo de la menor.
Ciertamente esta cuestion puede suscitarse en un contexto concreto: que la
menor embarazada no tenga diagnosticada ni esté aquejada de enfermedad
psiquiatrica; tampoco esté incapacitada judicialmente; haya mostrado su de-
seo de tener al hijo y no se disponga de informe médico alguno que haga
aconsejable la interrupcion del embarazo o que resulte concluyente respecto
del caracter perjudicial para el bebé o la madre del alumbramiento.

En sentido contrario, cabe imaginar la situacion en la que la menor emba-
razada que estando bajo tutela de la Comision de Tutela del Menor, hubiese
obtenido resolucion denegatoria de la autorizacion presentada a ésta para la
interrupcion voluntaria del embarazo. La menor podria instar judicialmente
la revocacion de la resolucion denegatoria de la Comision de Tutela del Me-
nor y la consiguiente autorizacion de la interrupcion del embarazo, a través
de la presentacion de demanda de solicitud de interrupcion de embarazo al
amparo del art. 158.4 CC, toda vez que el juez a instancia del propio hijo, de
cualquier pariente o del Ministerio Fiscal dictara en general «las demas dis-
posiciones que considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o
de evitarle perjuicios».

El érgano judicial competente en ambos casos tendria que ponderar los
intereses en juego para decidir respecto a la interrupcion voluntaria del
embarazo y su posible justificacion, siempre que no constituyera infrac-
cion penal y concurriesen los restantes requisitos del articulo 417 bis del
Codigo Penal.

El derecho a la maternidad libremente decidida, que implica, entre otras
cosas, que las mujeres puedan tomar la decision inicial sobre la continuidad
de su embarazo o la interrupcion del mismo y que esa decision, consciente y
responsable, sea respetada, puede entrar en colision, cuando se trata de una
menor de 16 0 17 afios, con la voluntad de los padres o representantes legales
de la menor embarazada y, debera ser resuelto de forma que pueda quedar
salvaguardada la voluntad de la menor embarazada dentro de los términos
contenidos en la Ley Organica 2/2010. En caso de interrupcion voluntaria del
embarazo, constando la oposicion de sus padres, planteandose la disputa ju-
dicialmente, cabe cuestionarnos ;en qué circunstancias podria desestimar un
organo jurisdiccional una solicitud para autorizarla, tratdndose del embarazo
de una menor de 16 o 17 afios? ;en qué medida consideraria atendible el de-
recho de la menor a su integridad fisica y su intimidad? Como regla general
cualquier situacion de conflicto debe interpretarse del modo més favorable a
los derechos de la mujer aunque ésta sea una menor de 16 o 17 afios.

Estudios de Deusto
35 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/1, Bilbao, Enero-Junio 2014, pags. 117-157 151



La igualdad en la regulacion constitucional de la famila, ... Nicolas Pérez Sola

4.2. La atribucion de la facultad de decidir sobre la educacion a recibir
por el menor

Entre los derechos que afectan de un modo directo a la esfera de la perso-
nalidad, el derecho fundamental a la educacion presenta diversos perfiles
susceptibles de estudio desde esta perspectiva.

Cabe recordar el caracter controvertido del derecho a la educacion y su
concrecion en el sistema publico de ensefianza. Como es notorio, el derecho
fundamental a la educacion es objeto de reconocimiento constitucional en el
articulo 27 CE. Este derecho comprende la Ensefianza Primaria y Secundaria
obligatoria, con un desarrollo desde los seis a los dieciséis afios.

Como es notorio, no resulta pacifica la conciliacion del ejercicio del dere-
cho de libertad religiosa y el derecho a la educacion, claro esta que el conflic-
to entre ambos puede resultar inevitable, no obstante la aplicacion del princi-
pio de proporcionalidad puede aportar alguna ayuda a su resolucion
atendiendo al menor dafio o perjuicio que se pueda causar. Esto ocurre cuan-
do se argumenta la correspondencia exclusiva de los padres de los alumnos
de la decision relativa a la educacion de los hijos.

Para abordar este andlisis también contamos con jurisprudencia del TEDH
que constituye un precedente indispensable para la configuracion de una doc-
trina constitucional sobre el alcance y contenido del derecho fundamental a la
educacion en el contexto de una sociedad plural y diversa en un Estado acon-
fesional. La existencia de sistemas ptblicos de ensefianza ha sido cuestionado
en diversos Estados Parte del CEDH, desde la perspectiva del derecho de los
padres a que sus hijos reciban una formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones —en términos de nuestra Constitucion—.
Segun ha reconocido el TEDH «la escolarizacion obligatoria en el ambito de la
educacion primaria no priva a los padres demandantes de su derecho a ejercer
sobre sus hijos las funciones de educadores propias de su condicion parental,
ni a guiar a sus hijos hacia un camino que resulte conforme con sus propias
convicciones religiosas o filosoficas» (Caso Kjeldsen, Busk Madsen y Peder-
sen contra Dinamarca, STEDH de 7 de diciembre 1976). Aunque la estrategia
de acudir a la jurisprudencia del TEDH en esta materia queda lastrada por la
contradiccién manifiesta en que incurrié dicho Tribunal en las sentencias de
Sala’' y de Gran Sala que resolvieron el Caso Lautsi contra Italia.

51 En esta primera resolucion se afirma que la presencia de crucifijos en el aula se
asocia a los simbolos de la iglesia catodlica y, por tanto resulta incompatible con el plura-
lismo que debe promover el Estado en el sistema publico de ensefianza (STEDH de 3 de
noviembre de 2009). Sin embargo el fallo definitivo pronunciado por la Gran Sala contie-
ne la afirmacién de que con el mantenimiento del crucifijo en las aulas las autoridades
actuaron dentro del margen de apreciacion en el marco de su obligacion de respetar el
derecho de los padres de garantizar esta educacion conforme a sus creencias, STEDH de
18 de marzo de 2011.
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El aprendizaje y la practica del culto de las religiones tiene un marco
constitucional de referencia en la afirmacioén de que «los poderes publicos
garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes» (art. 27.3 CE). La Ley Orgénica 7/1980 de Libertad Religiosa (en ade-
lante LOLR) especifica que la libertad religiosa y de culto comprende «reci-
bir e impartir ensefianza e informacion religiosa de toda indole (...) dentro y
fuera del ambito escolar (art. 2, ¢)*2. Ademas, la libertad religiosa incluye
«elegir para si, y para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su
dependenciay la educacion religiosa y moral conforme a las creencias de los
padres, cuestion esta de elevada complejidad.

Como complemento de dicho reconocimiento, la LODE en un momento
inicial y con posterioridad la LOCE atribuyeron expresamente a todos los
alumnos el «derecho a que se respete su libertad de conciencia, asi como sus
convicciones religiosas y morales (art. 6.3.e LODE). En concreto en la redac-
cion dada por la Ley Orgéanica 2/2006 a la Ley Orgéanica 8/1985 se reconoce
el derecho a que se respete su libertad de conciencia, sus convicciones reli-
giosas y sus convicciones morales de acuerdo con la Constitucion (ap 6.2.b,
art. 6) para incidir en su apartado f) la dignidad, integridad e intimidad de
todos los miembros de la comunidad educativa.

A tenor de lo preceptuado en el articulo 6 de la Ley Organica 1/1996 el
menor es titular del «derecho a la libertad ideoldgica, conciencia y religion»
si bien este reconocimiento debe ser acompasado con el derecho y el deber
de los padres y tutores «para que el menor ejerza esta libertad de modo que
contribuya a su desarrollo integral». En todo caso en este mismo texto legal
se sefiala expresamente que «en aplicacion de la presente ley primara el inte-
rés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurriry, sin olvidar que «las limitaciones a la capacidad de obrar de los
menores se interpretaran de forma restrictivay (art. 2). Los menores de edad
son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en concreto por lo que
aqui concierne, de los derechos a la libertad de creencias y a su integridad
moral. La cuestion que se suscita es por tanto la de los limites a la facultad de
disponer por los menores frente a las decisiones y actuaciones que puedan
decidir y realizar quienes tengan atribuida su patria potestad. Es evidente que
la incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se
debera modular en funcién de la madurez del mismo.

Conviene recordar, en primer lugar, que el derecho de los padres a elegir
un centro docente para sus hijos, la eleccion de una formacion religiosa y
moral, asi como el derecho a optar entre la escuela publica y la privada cons-

52 Debemos recordar que la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor establece
que «Los padres o tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor
ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral» (art. 6.3).
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tituyen premisas previas que pueden incidir finalmente en la determinacion
del alcance de la facultad del titular de la patria potestad sobre el menor en su
escolarizacion en un centro publico, privado o concertado con un ideario
determinado.

Sin embargo, hay que precisar el alcance de la libertad de creencias en el
caso del menor, ya que con particular incidencia en el derecho de los padres
a elegir la formacion moral de los hijos respecto de la libertad religiosa, el TC
ha sefialado que «desde la perspectiva del art. 16 CE los menores de edad son
titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos
a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los
mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que
al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guarda y custo-
dia». Por tanto, también surgen perfiles polémicos en el alcance de la libertad
religiosa, como sucede seglin nuestro Alto Tribunal con «la libertad de creen-
cias de sus progenitores y su derecho a hacer proselitismo de las mismas con
sus hijos, se alza como limite, ademas de la intangibilidad de la integridad
moral de estos ultimos, aquella misma libertad de creencias que asiste a los
menores de edad, manifestada en su derecho a no compartir las convicciones
de sus padres o a no sufrir sus actos de proselitismo, o mas sencillamente, a
mantener creencias diversas a las de sus padres, maxime cuando las de éstos
pudieran afectar negativamente a su desarrollo personal». Libertades y dere-
chos de unos y otros que, de surgir el conflicto, deberan ser ponderados te-
niendo siempre presente el «interés superior de los menores de edad» (STC
144/2000).

Por tanto, en caso de divergencia entre los progenitores y los menores en
relacion a las creencias de éstos cabe preguntarse si jse puede atribuir por los
organos jurisdiccionales a los titulares de la patria potestad la facultad de
decidir sobre la educacion religiosa a recibir por los hijos comunes menores
de edad? Ademas, en caso de discrepancia entre ellos, ;se puede llevar a cabo
la atribucion en exclusiva a uno de los progenitores de la facultad de decidir
sobre dicha educacion?

En todo caso y de forma colateral dentro del &mbito de los derechos edu-
cativos, se ha planteado ante la jurisdiccion ordinaria y, de forma subsiguien-
te, ante la jurisdiccion constitucional en recurso de amparo la cuestion relati-
va a la objecion a la escolarizacion obligatoria (homeschooling). El punto de
partida en este conflicto es el del controvertido entendimiento del alcance de
la obligacion de escolarizacion conforme al articulo 154 CC como obligacion
derivada de la patria potestad frente a la escolarizacion obligatoria. Hemos de
recordar de conformidad con la jurisprudencia constitucional que el articulo
27.4 CE no permite que los padres nieguen a los hijos el derecho y la obliga-
cion que tienen de participar en el sistema oficial de educacion. En efecto, el
articulo 27.3 CE no ampara el derecho de los padres a la no escolarizacion de
los hijos bajo el pretexto de que sélo ellos sabran impartir la educacion ade-
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cuada (STC 133/2010). Como ya sefialara nuestro Alto Tribunal «el derecho
a ser escolarizado es un derecho del menor, no de los padres, que convive con
la consiguiente obligacion de los poderes publicos de procurar dicha escola-
rizacion, incluso imperativamente si ello fuera necesario»®. Constituye pues
el elemento central de discusion la perspectiva constitucional de la obligato-
riedad de la ensefanza basica (art. 27.4 CE) y, por tanto, esta es la cuestion a
dirimir para la resolucion del recurso de amparo aqui comentado. Pues bien,
frente al alegado derecho de los progenitores, el TC ha afirmado que «Nin-
gun padre puede negar a sus hijos el derecho y el deber de participar en el
sistema oficial de educacion, que deriva del mandato constitucional de la
ensefianza obligatoria (art. 27.4 CE) y, de otra parte, que la escolarizacion
obligatoria esta integrada en el contenido mismo del derecho a la educacion»
(STC 133/2010).

La conclusion alcanzada por el TC es que la conducta de los padres con-
sistente en no escolarizar a sus hijos, «supone el incumplimiento de un deber
legal —integrado, ademas, en la patria potestad— que resulta en si misma anti-
juridica» (STC 133/2010).

Continuado con el derecho de todos a la educacion y la facultad de los
padres de elegir el centro docente de sus hijos, es necesario precisar que el
derecho de los padres para escolarizar a su hijo en un centro educativo y no
en un centro de educacion especial no esta incluido en ese derecho. Recien-
temente el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse sobre
el caracter inclusivo del sistema educativo y los centros de educacion espe-
cial. En esta ocasion se habia advertido desde el centro educativo publico las
dificultades de adaptacion y de aprendizaje del pequefio (audicion y lengua-
je), con informe de la inspeccion favorable al cambio de centro por presentar
necesidades educativas especiales y su escolarizacion en un centro de educa-
cion especial®. Es cierto que en favor del proceder de la administracion
educativa se ha acreditado que por ésta se habian llevado a cabo sucesivas
evaluaciones de dicho alumno, que habian evidenciado las dificultades de
adaptacion como de aprendizaje y las carencias al presentar necesidades edu-
cativas especiales. A la vista de estos antecedentes la administracion educa-
tiva acordo contra la voluntad expresada en reiteradas ocasiones por los pa-
dres, la escolarizacion de oficio en un Centro de Educacion Especial.

33 Voto particular Magistrado Vicente Gimeno Sendra STC 260/1994. Concluye este
Magistrado que «la libertad religiosa no ampara un supuesto derecho de los padres a la no
escolarizacion de los hijos bajo el pretexto de que so6lo ellos han de impartir la educacion
que estimen conveniente.

% Ley organica 2/2006, de 3 de mayo de educacion en orden a la escolarizacion de los
alumnos que presenten necesidades educativas especiales que su escolarizacion se llevara a
cabo en centros de educacion especial »cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en
el marco de las medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinariosy» (art. 74.1).
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Los familiares del menor recurren la decision de la administracion educa-
tiva por entender que la escolarizacion del menor en un centro de educacion
especial fomenta un trato discriminatorio por su discapacidad y es perjudicial
para su formacion, en la medida en que supone una segregacion y se opone a
la educacioén inclusiva, al objeto de que el derecho a la educacion tenga lugar
en el sistema educativo ordinario con las adaptaciones que resulten precisas.
Agotada la via judicial previa, se plantea recurso de amparo con fundamento
en el caracter inclusivo de la escolarizacion de las personas discapacitadas,
invocandose la vulneracion del derecho a la educacion (art. 27) a la igualdad
(art. 14) asi como a la Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad aprobada por la Organizacion de Naciones Uni-
das el 13 de diciembre de 2006. Asimismo se invoca el vacio en el que queda
el reconocimiento del derecho a la educacion en igualdad como consecuencia
de la interpretacion realizada por la administracion educativa dentro de su
discrecionalidad.

Para el Alto Tribunal el derecho de todos a la educacion «no incluye,
como parte o elemento del derecho constitucionalmente garantizado, el dere-
cho de los padres a escolarizar a su hijo en un centro ordinario de educacion,
en lugar de hacerlo en un centro de educacion especial, pues ello vendra
condicionado a la acreditacion por parte de las autoridades competentes de
las necesidades educativas especificas del menor». El parecer del Tribunal se
concreta en la denegacion de amparo interesada por los padres del menor por
entender que en este caso concreto y a tenor de lo preceptuado en el articulo
74.1, las necesidades del alumno no pueden ser atendidas en el marco de las
medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios®.

La sentencia cuenta con un voto particular en el que el Magistrado que lo
suscribe se alinea con el Ministerio Fiscal en la necesidad de que por parte de
la administracion se motive y pondere la decision, concluyéndose que ni por
parte de la administracion se ha «explicitado por qué los ajustes que debia
realizar para proporcionar el menor la educacion inclusiva a la que, en prin-
cipio tiene derecho, no son razonables o suponen una carga desproporciona-
da o no serian suficientes para la inclusion el menor» (STC 10/2014).

TiTLE: Equality in the constitutional regulation of family, marriage and
minor children.

RESUMEN: la observancia del principio de igualdad de las personas ante
la ley en el ambito de los diferentes tipos de uniones familiares asi como

3 «en interés del menor resulta indicada su escolarizacion en un centro de educacion
especial, (...) sus singulares necesidades educativas estén mejor atendidas en un centro de
educacion especial mas que en el marco de la educacion general de los centros ordina-
riosy.
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entre los integrantes de las mismas. La observancia de la igualdad entre
los conyuges asi como de los miembros de las uniones de hecho y la au-
sencia de discriminacion por el tratamiento diferenciado en la ley de las
consecuencias juridicas para los conyuges como para los convivientes,
especialmente cuando se produce la crisis y ruptura de ambas. La preva-
lencia del interés superior del menor en las relaciones paterno filiales en
contextos concretos: investigacion de la paternidad, interrupcion del
embarazo, eleccion de la formacion educativa.

PALABRAS CLAVE: principio de igualdad, uniones de hecho, matrimonio

ABSTRACT: Observance of the principle of equality of individuals before
the law in the field of different models of family unions and among the
members thereof. The observance of equality between spouses as well as
members of civil unions and the absence of differential treatment discri-
mination in the law of the legal consequences for spouses and for partner
cohabitants, especially when crisis or rupture comes in both cases. The
prevalence of the interest of the child in parent-child relations in specific
context: investigation of paternity, pregnancy termination, choice of reli-
gious education.

KEy worbps: principle of equality, partnerships, marriage
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