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L INTRODUCCION.

Aliniciareste comentario nos vemos en la obligacion, aunariesgoderesultar
un tanto reiterativos, de hacer una breve referencia a la evolucién de la
proteccion de los Derechos Fundamentales en el ambito de la Unién Europea.
En este sentido, el primer aspecto a recordar es la importancia que tuvo la
aprobacién por el Parlamento Europeo —durante los trabajos preparatorios del
Acta Unica Europea— del Informe Spinelli, que supuso un auténtico impulso
para la elaboracion de un Catalogo de Derechos Fundamentales en el seno de
la Unién.

Como consecuencia de lo anterior, el Proyecto de Constitucién Europea
adoptado por el Parlamento Europeo en 1994 yacomprendia explicitamente —
en su Titulo VIII— un Catalogo de Derechos Fundamentales bajo el titulo «Los
Derechos Humanos garantizados por la Unién». Sin embargo, el fracaso de este
Proyecto constitucional provocé que el Parlamento Europeo disehara una
Nueva estrategia que pretendia, por una parte, la constitucionalizacion de los
Tratados al objeto de profundizar en la democracia y, por otra, dotar a la Unién
de un Catalogo de Derechos Fundamentales, todo ello con el objetivo de
racionalizar el sistema normativo comunitario y prefigurar una estructura
constitucional que sirviera como columna vertebral de una Europa unificada.

El cambio de planteamiento al que acabamos de referirnos se basé, por un
lado, en la importancia? que tuvo el Informe del grupo de expertos sobre
Derechos Fundamentales creado por la Comisién Europea, que llegd a conside-
rar urgente establecer un plan global para garantizar los derechos fundamen-
tales en los Tratados comunitarios con la intencién de incorporar a los mismos
los derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi como una serie
de clausulas para completarlos, como por ejemplo, los Convenios de la Organi-
Zacién Internacional del Trabajo y otros Tratados internacionales: y porotro, en

———

' M. OREJA, La Constitucién Europea, Acta, Madrid, 1994.

S MARTIN RETORTILLO, «Para una afirmacién de los Derechos Fundamentales en la
Uniéna, en Revista del Poder Judicial nGm. 57, 2000. T. FREIXES yJ.C.RENOTTI, Elfuturo
de Europa. Constitucién y Derechos Fundamentales, CIPC n° 3, Valencia, 2002.
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las cumbres de Colonia y Tampere, en las que el Consejo decidi6, entre otras
cosas, la elaboracién de una Carta de Derechos Fundamentales, estableciendo
un procedimiento especifico para ello.

En concreto, el Consejo Europeo de Colonia (3-4 de junio de 1999) decidi¢
crear un organo encargado de presentar, antes del Consejo Europeo de diciem-
bre de 2000, un proyecto de Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Se entendia que la evolucién de la Unién exigia poner de manifiesto
ante los ciudadanos de la misma la extraordinaria importancia de los Derechos
Fundamentales v de su proteccién, teniendo en cuenta ademas, que dicha Carta
finalizaria por formar parte del pretendido texto constitucional que también se
propugné en Colonia, por lo que la elaboracién de la Carta se insertaba
claramente en el seno del debate constitucional. El Consejo Europeo de
Tampere (15-16 de octubre de 1999) reguléla composicion, el método de trabajo
y las modalidades practicas del grupo encargado de elaborar el Proyecto de Ja
Carta, la Convencion —presidida por Roman Herzog— que comenz6 su labor
el 17 de diciembre de 1999 Y que transmitio el texto al Consejo Europeo en
octubre de 2000.

El'7 de diciembre de 2000, coincidiendo con la reunién del Consejo en Niza,
se aprobé el Proyecto por el Consejo, con el visto bueno del Parlamento v de la
Comision; de esta forma se procedié a la proclamacién de la Carta por los
Presidentes de las tres Instituciones. La Carta de los Derechos Fundamentales,
estructurada en seis capitulos, contenia tanto los principios generales que
figuran en el Convenio Europeo de 1950, como los que resultan de las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros, los derechos otorgados
alos ciudadanos de la Unién, los derechos economicos y sociales enunciados en
la Carta Social Europa y en la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores, asi como los principios derivados de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, constituyendo el primer catilogo organizado de derechos que ha
sido adoptado formalmente por la Unién Europea®. Asi, comprende todo tipo
de derechos, ya sean individuales, politicos y sociales, como los derechos
derivados de los avances de la biomedicina y del desarrollo de las nuevas
tecnologias.

Si bien el caracter econémico de los Tratados fundacionales de la actual
Unién Europea hicieron innecesario que el reconocimiento v la formalizacién

3 F.RUBIO LLORENTE, «Mostrar los derechos sin destruir la Unién (Consideraciones sobre
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europeas, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional ntim. 64, afio XXII, enero-abril, Madrid, 2002.
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delos derechos fundamentales estuvieran vigentes en el espacio econémico del
entonces naciente Mercado Comiin, el proceso gradual de reconocimiento de
los derechos fundamentales por parte de las Instituciones comunitarias confir-
ma la inevitable conexion entre el proceso econdmico, juridico y politico que se
ha producido en este ambito.

La Comisi6n exponia, en referencia a la Carta, que al reunir en un mismo
texto todos los derechos hasta ahora dispersos en diversos instrumentos
internacionales y nacionales, la misma constitufa la verdadera esencia del
acervo europeo comun en materia de derechos fundamentales, haciéndolo
ademas desde dos principios clave como son el de indivisibilidad de los derechos
humanos y el principio de universalismo. No obstante, el alcance de la Carta,
quedo en suspenso hasta la Conferencia Intergubernamental prevista para el
2004, pensando también que podria constituir el ntcleo basico de lo que en la
doctrina constitucional se denomina la « parte dogmatica» de la Constitucién
Europea.

Asi, en el texto que presenté V. Giscard D’Estaing —Presidente de la
Convenci6n creada para la elaboracién de un Proyecto de Tratado por el que se
instituye una Constitucién para Europa— en el Consejo Europeo celebrado en
Salénica el 20 de junio de 2003, la Carta de los Derechos Fundamentales
constituia la segunda parte de dicho Proyecto, convirtiéndose en elemento
indispensable de naturaleza constitucional. Asi, la Carta de Derechos Funda-
mentales parece haber encontrado una solucién acorde con las tradiciones
constitucionales al ser integrada como una parte del Tratado constitucional con
la misma fuerza y eficacia juridica que las demas disposiciones constituciona-
les.

La idea era llegar a un acuerdo sobre el Tratado constitucional antes de las
elecciones al Parlamento Europeo de junio de 2004 —lo que evidentemente no
ha sido posible— de manera que los Estados miembros de la Unién ampliada
firmaran el Tratado constitucional, lo antes posible, tras su incorporacion el 1
de mayo de 2004. Sea como sea, y aunque todavia no es definitivo, en el proceso
constituyente europeo parece mas que previsible la inclusién de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, lo que nos llevara a un avance
definitivo en el proceso de consolidacién de la creacién de una comunidad
politica europea, y del fortalecimiento de los derechos fundamentales. Estos
derechos fundamentales actuaran como limite de la creacién de la accion de la
Union en el desarrollo de sus competencias e inspiraran el desarrollo de
politicas que permitan el mas amplio reconocimiento de estos derechos,
especialmente los derechos sociales, en el ambito competencial de la Unién.
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Enel trabajo que a nosotros nos corresponde acometer, vamos a centrarnos,
dentro del apartado dedicado a las libertades, en el articulo 69, integrado en el
Capitulo 11, que proclama «el derecho a contraer matrimonio vy el derecho a
fundar una familia», segtin las leyes nacionales que regulan su ejercicio. Como
puede observarse, no sélo por la propia estructura de la frase, sino por el propio
plural de la forma verbal « garantizan», nos encontramos ante dos derechos
diferentes pero contenidos en un mismo articulo, el derecho a contraer matri-
monio o ius connubii, por un lado, y el derecho a fundar una familia, por otro,
estando ambos sometidos, enlo que a su contenido se refiere, alaregulacién que

para su ejercicio establezcan las leyes de cada uno de los Estados miembros de
la Uni6n Europea.

A los efectos de resultar sistematicos en el estudio que ahora iniciamos,
vamos a tratar de forma separada cada uno de ambos derechos, sin que ello
resulte ébice a que numerosos aspectos de uno y otro vayan inevitablemente
relacionados, pero consideramos que dicha division resulta légica, especial-
mente si tenemos en cuenta que algunos Ordenamientos pueden llegar a
reconocer la posibilidad de fundar una familia de forma desgajada a Ia
celebracion de una unién matrimonial.

M DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO

ESLTEE iy

El derecho al matrimonio o ius connubii puede calificarse, en una somera
aproximacion, como un derecho subjetivo individual que ostentan el hombre y
la mujer —en su cualidad de individuos— ¥y que consiste en la posibilidad de
establecer una relacién jurfdica matrimonial, de caracter heterosexual, que

genera una serie de derechos y deberes especificamente regulados en las leves
ordinarias.

Ahora bien, como sefiala GOMEZ, «aunque se trata de un derecho indivi-
dual, debido a la naturaleza bilateral del contrato, resulta imposible su ejercicio
en solitario»*. Por tanto, el citado articulo 69 de la Carta de Derechos Funda-
mentales esta reconociendo un derecho fundamental® a casarse, derecho que

* Y.GOMEZ, Familia y matrimonio en la Constitucion espatiola de 1978 (prélogo de Antonio
Torres del Moral), Monografias del Congresode los Diputados, Serie IV, mimero 18, Madrid,
1990, p. 231.

Sobre la discusién en torno a si el derecho a contraer matrimonio es o no un derecho
fundamental, puede verse E. ROCA i TRIAS, Familia y cambio social {De la «casa» a la
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unicamente puede ser ejercido si se cumple con una serie de condiciones como
una edad minima o la capacidad fisico-psicolégica adecuada, y si se obtiene,
elemento clave, el consentimiento valido de una persona de sexo contrario, que
es con la que se contrae matrimonio, y que debe cumplir, de igual forma, esas
mismas condiciones.

Este es el concepto, al menos hasta el momento, que se utiliza —desde un
punto de vista juridico— en los Estados que integran la Unién Europea®, v
también el que hasta la fecha ha utilizado en su jurisprudencia el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. No obstante, nada impide que en el futuro
algunos Estados de Ia Unién puedan dar cobertura a un matrimonio —con esta
u otra denominacién— entre personas de un mismo sexo.

Aunque en el derecho romano fuera habitual la referencia al ius connubii,
resulta impensable encontrar con anterioridad al siglo XX una alusion explicita
aeste tipo de derecho, y de hecho, en la Declaracién de Derechos del hombre y
del ciudadano, de agosto de 1789, no se hacia ninguna relacion al derecho a
contraer matrimonio.

No es hasta después de la Segunda Guerra Mundial, momento en el que se
comenzaron a elaborar en muchos foros internacionales importantes Declara-
ciones y Convenios cn los que se formulaban principios éticos, sociales y
juridicos, cuando se pueden encontrar referencias a este derecho en documen-
tos escritos, al incluirse el aspecto familiar entre el listado de derechos a
proteger: vida del individuo en la familia, estructura familiar, y relaciones y
efectos vinculados con la pertenencia a la familia.

Asi, el primer texto significativo al que nos podemos referir es la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10de diciembre de 1 948, que proclama en el parrafo primero
de suarticulo 16 que «los hombres y las mujeres, a partir de la edad niibil tienen
derecho, sin restriccién alguna por razén de raza, nacionalidad o religion, a
Casarse y a fundar una familia (...)».

\—‘h—-——_,_,

persona), Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, pp. 95-96. Aunque la disquisicion que se lleva a
cabo hace referencia a la consideracion del derecho a contraer matrimonio en el seno de la
Constitucién Espaiiola, algunos de los planteamientos utilizados son extensibles al ambito
europeo.

Puede hacerse excepcion en el caso de Holanda.
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No obstante, el Convenio en el que se puede observar una mayor similitud
conel textodela actual Carta de Derechos de la Unién esenel Convenio de Roma
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, de 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espaiia el 10 de octubre de 1979.
El articulo 12 de dicho texto reconoce el ius connubii o derecho a contraer
matrimonio al establecer que «a partir de la edad nabil, 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». No en vano, las explicaciones que se
establecieron a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
indican que el articulo 9 de la misma estd basado enel 12 del Convenio (CEDH)
aunque un tanto modernizado.

»

En todo caso, no son éstos los tinicos textos que regulan tal derecho, porque
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 19 de
noviembre de 1966), también incide en este planteamiento. Asi, el parrafo
segundo de su articulo 23 establece que «se reconoce el derecho del hombre y
de la mujer a contraer matrimonio vy a fundar una familia si tienen edad para
ellos.

Resumiendo, puede comprobarse que tanto la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (DUDH), como el Convenio de Roma ( CEDH), como el
Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) coinciden con la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en el doble elemento
protegido: derecho a contraer matrimonio, porunlado, y derecho a fundar una
familia, por otro. Sin embargo, més que las similitudes nos interesan ahora las
divergencias, que se producen sobre dos cuestiones fundamentales. Porun lado,
la Carta de la UE ya no hace referencia a la necesidad de que los contrayentes
tengan edad niibil como establece la DUDH o el CEDH, nj tampoco establece el
inciso si tienen edad para ello como fijael PIDCP, sino que solventa esta cuestion,
al igual que el resto de contenido del derecho, remitiéndose a las leyes naciona-
les que regulen su ejercicio. Por otro lado, tampoco encontramos una referencia
al hombre y la mujer como contrayentes —se entiende que entre si—, del
matrimonio, sino que el derecho al matrimonio y a fundar una familia se esta
reconociendo en abstracto, y haciendo, de nuevo, una remisién a la ley de cada
Estado miembro, lo que podria suponery permitiria que si un Estado integrante
de la Unién optara por permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo,
estearticulo11-69 dela Carta de Derechos Fundamentales daria cobertura a ello.
Volviendo a las explicaciones que contiene la Carta, hay que indicar que éstas
matizan que el articulo ni prohibe nj impone el que se conceda estatuto
matrimonial a la unién de personas del mismo sexo; la posibilidad existe, pero

sera lalegislacion nacional de cada Estado la que opte por su modelo matrimo-
nial.
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El principal matiz diferenciador, como ya se ha apuntado, entre la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el Convenio de Roma radica en
que el segundo resulta mas restrictivo que el primero. Como ya se ha indicado,
en el Convenio se puede deducir que el matrimonio es la unién de una persona
del sexo  masculino con otra del sexo femenino, siempre dentro del marco
legislativo de cada uno de los Estados miembros. De hecho la Sentencia Rees vs.
Reino Unido, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 17 de octubre de
1986, viene a considerar que el articulo 12 CEDH se refiere al matrimonio
tradicional entre personas de sexo biolégico opuesto, dado que la pretension del
precepto es proteger el matrimonio como base de la familia. Sin embargo, en la
Carta de la Unién esto no tiene por qué ser asf, va que no se hace uso de los
términos hombre y mujer sino que la garantiaesabstracta. Elderecho es similar
en ambos casos, pero la Carta de la Unién puede tener un alcance mas amplio
siempre que asf lo deseen las legislaciones nacionales.

En todo caso, y por el momento, habra que estar a la jurisprudencia del
TEDH para concretar el contenido de este derecho. Ello es asi porque el articulo
52.3 de la Carta (apartado 3 del articulo I1-112 de la Constitucién Europea)
indica que «en la medida en que la presente Carta contenga derechos que
correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos v de las Libertades Fundamentales, su sentido
v alcance seran iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién
no impide que el Derecho de la Unién conceda una proteccién mas extensa». De
hecho, este es el caso que nos ocupa, puesto que como ya se ha indicado, el
articulo que estamos analizando tiene su base en el namero 12 del CEDH,
aunque como también se ha apuntado, su ambito de aplicacién puede ampliarse
a otras formas de matrimonio siempre que la legislacién nacional las contem-
ple’.

Asi, apunta SANZ que «el articulo 12 CEDH sobre ¢l derecho a contraer
Matrimonio estd redactado en términos tales que convierte en ilusoria la
Pretension de las personas homosexuales de contraer matrimonio esgrimiendo
el CEDH a favor de su argumentos. En este sentido, la legislacion de algunos
Estados parte en el CEDH (p. Ej. Holanda) es mas permisiva que el propio
CEDH, al permitir la unién legal no heterosexual»3. De hecho, ni siquiera puede

—_—

" Lo que ahora se apunta en referencia al derecho al matrimonio es aplicable para el derecho
a fundar una familia que se analizarg posteriormente.

S. SANZ CABALLERO, «Las uniones de hecho en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», en La Ley Valenciana de Uniones de Hecho. Estudios (Martinez
Sospedra, ed.), Revista General del Derecho y Universidad Cardenal Herrera-CEU, Valencia,
2003, pp. 50-51.
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apreciarse, tras ahondar en la jurisprudencia del TEDH, que del articulado del
Convenio pueda deducirse un derecho al matrimonio entre un transexual y una
persona del sexo con el que naci6 dicho transexual. Las Sentencias del TEDH
Rees vs. Reino Unido (17 de octubre de 1986), Cossey vs. Reino Unido (27 de
septiembre de 1990), B vs. Francia (25 de marzo de | 996) y Sheffield y Horsham
vs. Reino Unido (30 de julio de 1998) asi lo atestiguan®, al entenderse, en todos
estos casos, que 1o nos encontrariamos ante un matrimonio de dos personas de
SeXo opuesto.

No parece, a priori, que esta situacién a la que acabamos de referirnos de
celebracion de matrimonio entre personas del mismo sexo se pudiera producir
en el dmbito de la legislacion espafiola, donde el articulo 32 de la Constitucién
sefiala que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica», lo que parece dar a entender que €l matrimonio puede
celebrarse entre hombres y mujeres entre sf, ocupando cada uno de ellos una de
las dos posiciones existentes en el contrato, aunque es posible que el rumbo
politico puede llevarnos por otros derroteros. En todo caso, y como nos sefiala
ESPIN, «el fin de esta norma constitucional es consagrar el derecho a contraer
matrimonio, aunque tal derecho parece condicionado a la igualdad juridica de
los cényuges»'?. Parece que, incluso con una interpretacion flexible del conte-
nido del derecho en el ambito de la Constitucién Europea, para introducir con
el término «matrimonio» la unién entre personas del mismo sexo en algunos
Estados integrantes de la Unién —entre ellos el nuestro— habria que modificar
el texto constitucional, o bien optar por una definicién distinta a la de «matri-
monio».

Por tanto, en un primer andlisis del articulo 11-69 de Ja Carta en relacién con
otras Declaraciones de Derechos de ambito internacional que la han precedido,
podemos concluir que se aprecia en la primera una mayor permisividad a la
hora de establecer quiénes pueden contraer matrimonio, al permitir que cada
Estado decida quiénes y cémo pueden casarse entre si, incluyendo la posibili-
dad, quenolaimposicion, de los matrimonios entre homosexuales si asilo desea
el Estado miembro.

°  Alrespecto puede verse S. SANZ CABALLERO, «Las uniones de hecho en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», op. cit., pp. 51-53.

'©  D. ESPIN CANOVAS, «Comentario al articulo 32», en Comentarios a la Constitucion
espariola de 1978, dirigido por Oscar Alzaga, EDERSA, Madrid, 1996, p. 453,
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Nos dice ESPIN que «no es frecuente en los textos constitucionales consa-
grar un derecho al matrimonio, pues generalmente tales textos declaran mas
bien la proteccién de Ia familia, de los hijos o del matrimonio y la igualdad

gent;ral fijado por la Constitucién Europea —todavia sin aprobar— vy a la
realidad legislativa de nuestra pais.

mano de ATIENZA, que el ejercicio de este derecho es facultativo, «es decir,
Siempre existe una plena libertad por partedel ciudadano ala hora de ejercitarlo
0n0»'3, En esta misma Categoria de potestades facultativas se podrian incluir
a!gunos otros derechos que reconoce Ia Constitucion espafiola como, por
e;t?mplo, el derecho a realizar testamento (art. 33 CE) o el derecho de participa-
clon politica (art. 23.1 CE), mientras que, por ejemplo, existirian otras potesta-
dﬁs Que serian obligatorias, como las que tienen los padres en relacién con sus
hijos como consecuencia del articulo 39.3 de la propia Constitucién espaiiola.

ﬁSi, podriamos afirmar que el derecho al matrimonio que se contiene en el
articulo que estamos analizando, obliga a los poderes priblicos de cada uno de
los Estados miembros de la Unién a regular las condiciones de capacidad
lecesarias para que dos personas puedan celebrar el referido contrato, pues sin
la provisién de un régimen juridico y de los mecanismos institucionales

\\
n
Ibfdem. : ‘
1
P. TALAVERA FERNANDEZ, La uniénde hecho yelderechoano casarse, Coleccion filosofia,
5 ldeﬁecho y sociedad n° 1, Editorial Comares, Granada, 2001, p. 130.
M-‘ATD.?.NZA RODRIGUEZ, «Una clasificacién de los Derechos humanos», ADH r° 4,
Universidad- Complutense, Madrid, 1986-7, p. 40.
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necesarios el derecho no podria ejercerse, pero una vez establecido dicho
régimen, nos encontrariamos con un ejercicio de libertad que queda en manos
de cada uno de los contrayentes, que pueden decidir si quieren contraer
matrimonio o no, sin que quepa la posibilidad de establecer ningin tipo de
interferencia, obstaculo o coaccién, no sélo por parte de terceras personas, sino
incluso por los propios poderes publicos, y tanto en su sentido positivo
(tendente a la celebracion del matrimonio), como negativo.

Este mismo planteamiento es el que hace TALAVERA FERNANDEZ cuando
afirma que «el derecho al matrimonio supone que los individuos gozan de plena
libertad para elegir entre casarse y no casarse, puesto que ninguna de ambas
alternativas les esta vedada ni les es impuesta. Serfa inconstitucional cualquier
acto tendente a imponer, dificultar o impedir, tanto la decisi6én de casarse como
la decisién de no casarse»'. Por esto, TALAVERA', y en cierta medida
coincidimos con él, califica este derecho a contraer matrimonio como un
permiso constitucional, al considerar que la Constitucién te permite hacer algo
que ti puedes realizar o no. Eso es lo que lleva a afirmar a FERRERES
COMELLA que algunos permisos constitucionales (y ah{ irfa incluido el derecho
al matrimonio) tienen una vertiente pasiva, «es decir, abarcan no sélo el derecho
a realizar un acto determinado, sino que exigen también el derecho a negarse
a realizarlo»'¢. Otros ejemplos de este tipo los encontrariamos en el derecho a
no practicar ninguna religién —que derivaria del articulo 16 de la Constitucion
espaiiola—, el derecho a no asociarse —articulo 22—, o el expresamente citado
derecho a no sindicarse —articulo 28—. En todos los casos, en la posibilidad de
no llevar a cabo la actividad que estos derechos-permisos prevén subyace el
derecho general de libertad que tienen todas las personas.

Por tanto, cada uno de los Estados miembros estara obligado a establecer
una regulacién juridica que posibilite que sus ciudadanos puedan contraer
matrimonio, atribuyendo, ope legis, una serie de derechos a quienes asf lo hagan.
Esto es lo que lleva a PERLINGIERI'? a afirmar que nos encontramos ante una
norma de reenvio, puesto que el articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea establece que el modo de regular el ius connubit se

"4 P. TALAVERA FERNANDEZ, La unién de hecho y el derecho a no casarse, Op. cit., p. 135

5 Ibidem.

'8 V.FERRERES COMELLA, «El principio de igualdad y el derecho a no casarse (A propésito
dela STC 222/1992)», Revista Espaviola de Derecho Constitucional, afio 14, n°42, septiembre-
diciembre 1994, pp. 167-168.

17 P. PERLINGIERY], «La familia en el sistema constitucional espaiiol», Revista de Derecho
Politico, febrero, UNED, Madrid, 1998, pp. 108-109.
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J

' gh((i)ra bien, como contrapartida a lo que acabamos de indicar, esos mismos
Cludadanos tienen derecho a no celebrar un acto de este tipo

existente.

Sin embargo, esta situacién no resulta tan nitida como pudiera parecer, pues
?

nes de convivencia afectiva no

fL C%qtraer matrimonio es un derecho constitucional (art. 32.1) cuyo régimen
juridico corresponde a la ley por mandato constitucional (art. 32.2). Nada de

’

N ilft(; no sign,iﬁca, y asf lo establece el propio intérprete de la Constitucién
lid;;dno a unas lineas después, que por la via del libre desarrollo de la persona-
propugnado en el articulo 10.1 de la Constitucién Espariola se puedan

su i . . . . . ,qe . N N

TAI?:{;;ucmnahzacllén juridica por via constitucional. Esto le lieva a afirmar a

s RA que « splo la proteccién y garantia de un derecho fundamental a no
€ podria obligar a los poderes publicos a regular orgénicamente situacio-

\
18
Sentencia del Triby ituci
9 unal Constitucional 184/1990 Fund. i
g ! : , amento Juridico 2
ALAVERA FERNANDEZ, La unisn de hecho y el derecho a no casarse, Op. cit., p. 137.
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Entonces, ¢existe un derecho a no casarse? Entendemos que si, pero a
diferencia de TALAVERA?® no consideramos que del derecho a no casarse deba
derivarse la idea de que se proteja un derecho fundamental a convivir
maritalmente sin contraer matrimonio. Sin embargo, si que resulta cierto que
el valor del derecho a casarse s6lo puede comprenderse como una manifesta-
cién de la libertad, desde la posibilidad de no hacerlo.

Ademas, como ya se apunt6 al principio, no creo que resultara necesario que
el derecho al matrimonio se incluyera en la Constitucién, pues no parece que ni
en Espafia en 1978%', ni en Europa hoy en dia, pueda tener alguien la sensacion
de que se pudiera conculcar el derecho a casarse aunque no se hubiera
constitucionalizado. Tal vez la inclusién sirviera para exponer la vertiente
pasiva del derecho, pero sin llegar a otras conclusiones, por lo que no podemnos
compartir la postura de TALAVERA?? cuando viene a establecer que en el
articulo 32 de la Constitucién se observa un sentido dltimo y mas profundo
consistente en garantizar constitucionalmente el derecho a constituir relacio-
nes afectivas estables al margen del matrimonio, aunque la necesidad de
consenso no permitié una redaccién explicita en este sentido, lo que provocé
que la familia no matrimonial se protegiera en el articulo 39.

Es cierto que la redaccién del articulo 32 de la Constitucién, como simple
permiso constitucional, puede resultar, al igual que la del articulo 11-69 de la
Carta de Derechos Fundamentales, un derecho innecesario y anacrénico, pero
tal vezla importancia de establecer el derecho a casarse no radicaba en el interés
de proteger el matrimonio en sf mismo, puesto que la implantacién sociolégica
del matrimonio es abrumadora y resultaba innecesario, sino que podria estaren
loque expone GARRIDO FALLA cuando apunta que «se trata de un derecho mas
bien orientado a la constitucién de una familia»?, tratando de explicar un
interés por demostrar un exclusivo origen matrimonial de la familia. Del
derecho a fundar una familia, ya sea matrimonial o no, es de lo que pasamos 2
hablar a continuacién.

2 p TALAVERA FERNANDEZ, La unién de hecho y el derecho a no casarse, Op. cit., pp. 142
y ss.

2t Practicamente todavfa estaba vigente el delito de amancebamiento.

2 P. TALAVERA FERNANDEZ, La uni6n de hecho y el derecho a no casarse, op. cit., p. 150-

2 F. GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, p. 411.
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Precisamente con relacién a este conc
U . . .
que algunos autores han citado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

epto de familia, nos encontramos con

f:g;;a:ltaaéemégr que bﬁjo el concepto f<familia>>, s6lo entiende la comunidad
lorup ¢ padres e hijos en las que existen, ante todo, el derecho y el deber de

fpa . lI“es parael cuidado y la educacién de los hijos y, aun cuando matrimonio
Zxczll:;; Vl: r:e (tzololcan como objet'o de garantia independientes, se entiende
b ente e rpandato al legislador como un mandato de crear
.J0S no matrimoniales, las condiciones para un de
lgl.lal que el de los hijos nacidos dentro del matrimonj
Trl_tzuna{ alemén ha desarrollado una jurisprudencia
unién entre el matrimonio y la familia.

—

24

}(7;. CAMAM VILLAR, «Familia y Constitucién», en Anu

. Carlarfzentano ntm. 14, 2002, p. 47-84.
: :[:sgiucmn de Alemfmia', art. 6; Constitucién de Grecia, art. 21; Constitucién de Irlanda
Duc‘ad ()1'45.2; Constitucién de la Republica Italiana, arts. 29-31; Constitucién del Gran,
5 o 0 Ie Luxemburgo, art. 11.3; Constitucién delaRepuiblica Portuguesa, arts. 67-69; etc.
Za{raRAMgoza I;Eszz (;d[.‘), ML;?: ;;Ts;[rgtjzllfod;}il; Constitucion espariola de 1978. Libros Pértico
22, J.L. -MUNIZ, «La familia enla Constitucién espai | ,
gfé Revista Espasiola de Derecho Constitucional nim. 58 (enero-abril 2000) p. 1 l-aa;m} aL’
ERRANO MORENO, «La familia comoasuntod i mo odel

Ciudadanos, en Revista de g Facultad de Derecho de la Universidad de Granada nim. 4(2001)

ario de Derecho Constitucional ¥
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En esa linea se encuentra también algiin otro autor espaiiol como GALA?,
cuando al hacer referencia a la Resolucién 44/1982 de 8 de diciembre de 1989,
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el Afio Internacional de la
Familia, pone de manifiesto el papel preponderante que cumple la familia como
comunidad fundamental de la sociedad, y como nexo de unién y contacto
permanente con la realidad cotidiana, y en la convivencia familiar como un
lugar donde los mayores encuentran la posibilidad de mantener vivos los efectos
y emociones que dan sentido a la vida. En este sentido, a su juicio, familia
presupone una determinada manera de organizacién, por lo que sélo a través
delas ideas vigentes en cada momento histérico, y alas necesidades econémicas
a que sirve puede definirse lo que hay que entender por «familia» en cada
momento de su evolucién. En este caso, el Tribunal Constitucional espariol
entiende, en su Sentencia 222/1992, que «nuestra Constitucién no identifica a
la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio,
conclusién que se impone —afiade- no sélo en la regulacién bien diferenciada
de una institucién y otra, sino también por el mismo sentido amparador e
intuitivo con que la norma fundamental considera siempre a la familia».

El concepto de vida familiar, segin la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), esta claro que comprende, en primer lugar, la
esfera comiin de los conyuges e hijos; y lo mismo surge del texto del articulo 12,
donde se habla del derecho a fundar una familia. En este sentido se manifiesta
TETTINJER cuando manifiesta que «el concepto de la familia en el sentido del
CEDH no se limita, como en el Derecho constitucional alemén, a una pequefia
familia. Mas bien incluye de una manera muy natural todas las relaciones entre
las tres generaciones que se extienden entre los padres y el hijo no matrimonial
de su hija. Asi, la vida familiar abarca en todo caso las relaciones entre tales
parientes naturales que pueden desempefiar un papel esencial en la familia,
como puede ser el caso entre los abuelos y sus nietos. Recientemente el TEDH
ha desestimado, en su decisién de 13 de febrero de 2003, en el asunto Odiévre
/ Francia, la acusacién de una mujer nacida anénimamente sobre la informa-
cién de su origen, negando una infraccién del articulo 8 CEDH, dado que una
mera unién biolégica a falta de relaciones personales reales no se contemplé
como suficiente para la fundacién de una vida familiar en el sentido de esta
prescripcién protectora»?®.

# €. GALA VALLEJO, La familia y su proteccion en Esparia, Coleccién Textos legales.
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002.

3 Véase en este sentido lo sefialado por J. P. TETTINJER, en The European Constitutio”
context, F. FERNANDEZ SEGADO (ed). Dikynson, Madrid, 2003, pp. 1806-1807.
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Ex(iste, por tanto, una estrecha relacién entre matrimonio y familia que se
pone de manifiesto con todo énfasis en e] CEDHYy, especialmente, en su articulo

sucede, dicho sea de paso, de una Mmanera muy parecida también en el articulo

41, parrafo 3° nium. 1 de la Constitucién i
, pé . onstitucion irlandesa v en el arti
Constitucién italiana. ! artieulo 29 de la

. dNo otzistame, el dc?recho a formar una familia, Cuya naturaleza sigue siendo
e un derecho de libertad, no permite aceptar que sélo la familia surgida del

» 3y p 1 CO

Al derecho de libertad que supondria el ius connubii se suma el mandato a
{os podezres publicos, como principio rector del Estado social, para proteger a
a familia como grupo humano, especialmente significativo, sin prejuzgar el
modo sy creacion, esto es, sin tener en cuenta si media o no matﬁmonio

protegiéndolo cualquiera que sea su forma.

D . . . . . '
y me cz;cuerdo con lo anterfor, no es posible discriminar a la familia atendiendo
0do en que ésta ha sido creada, por lo que debemos entender que nos

tien i

dered(;l en la medida en que en el mismo derecho, de libertad, se suman el

dOsecc 0 a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia, no separan-
omo ya se hace en algunos textos constitucionales, incluido el espafiol.

exigce(:lr::ljz Seintilcaig:]mo:slz al p;nnmpio, ‘la protecci6n de la familia constituye una
05 cuales o o Séa gs constitucionales de nuestro entorno, algunos de
Consecuencia e o] eCOgll ; € Manera expresa en .el texto constitucional. La
il o ara, el Estado social y democritico de derecho protege a la
N dui€ra que sea su concepto, porque se trata de una unidad de

encia bésica y nuclear en el modelo de sociedad democratica avanzada.

Co ATy - o]
SOciedH;O lsae ha §ena!z§do por algtin autor?, la familia «es la piedra angular de la
44, la institucion sobre la que se asientan sy bienestar, su desarrollo y su

e
»
C. GALA VALLEJO, La familia Y su proteccién en Espatia..., op. cit. (p. 31).
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crecimiento, el niicleo alrededor del cual se vertebra todo el entramado social, por
lo que su cuidado, proteccion y apoyo son fundamentales para el progreso».

La Declaraci6én Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la ONU
el 10 de diciembre de 1948, proclamaba que «los hombres y las mujeres a partir
de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por razon de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y a fundar una familia, y disfrutardn de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
del matrimonio (art. 16.1).

Por otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Tribunal encar-
gado de realizar la interpretacién auténtica del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950,
ha venido ocupandose, desde su creacién, de la proteccién de la familia como
célula basica de la sociedad junto al resto de derechos estrechamente relaciona-
dos con el &mbito familiar, como son el derecho al respeto de la vida privada v
familiar, la inviolabilidad del domicilio y la correspondencia, el derecho a
contraer matrimonio y a fundar una familia y la prohibicién de discriminacién
del articulo 14.

AITEDH, al parecer, s6lole han interesado las uniones de hecho en tanto que
generadoras de vida privada o familiar se les discrimine injustamente, tal y
como se ha sefialado por una autora especialista en la materia®. Efectivamente,
el TEDH no ha definido nunca el concepto de familia que se maneja en la Unién
Europea manteniendo una voluntaria indeterminacién que le permite adecuarse
en cada momento al concepto que pueda tenerse en cada uno de los Estados
miembros, atendiendo a los cambios morales y sociolégicos de toda comuni-
dad. En ese sentido, la jurisprudencia del TEDH, que se ha venido ocupando de
la proteccién de la familia desde un principio, no se ha limitado a proteger la
familia atendiendo ésta a un tnico concepto de familia, sino como un instru-
mento vivo que debe ser interpretado de forma acorde con el contexto social
imperante en cada momento.

De acuerdo con lo anterior, el TEDH ha pasado de proteger la mera ¥
tradicional familia nuclear —padres casados mas los hijos nacidos de esta
unién— a proteger otras situaciones de facto como son las parejas de hecho,
abuelos y nietos, tios y sobrinos, hermanos y hermanas, padre natural e hijo

% S.SANZ CABALLERO, «Las uniones de hecho en la jurisprudencia del Tribunal Europeo d¢

Derechos» Humanos, en La Ley Valenciana de Uniones... op. cit. (p. 37-38), asf como en </
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las uniones de hecho», en Tribunal Constitucional

num. 8, septiembre, 2003 (p. 14).
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conf:ebido cuandola madre y el padre convivian, padre divorciadoe hijo,... Esta
reah_c!ad nos lleva a una interpretacion flexible, realista de la il’lSt’l"t.l'.lCi(')n
familiar, que incluye dentro de Ia misma todo tipo de relacién, aunque sea de
mero hecho, y no esté sancionada porlaley, estoes, todo tipode vinculo afectivo

entre personas que se dan soporte y atencién mutua, asi como sustento
econémico y emocional y/o de otro tipo.

La generosi(.iad del TEDH a la hora de estimar la vida familiar no les ha
lleva(.io a ampliar el concepto al maximo, rechazéndose habitualmente las
relaciones homosexuales en el 4mbito de la vida familiar para dirigirlas hacia

elterreno fie loque eslameravida privadaentre las personas, sin integrar nunca
esta relacién dentro del concepto de «familia».

.Asx’, laabundante jurisprudencia del TEDH ha tenido que producirse porque
existe poca homogeneidad en la manera de entender el término familia yenla
de legislar esta materia entre los distintos Estados que integran la Unién, lo que
le ha. llevaflo a encontrarse con situaciones muy diferentes sometida;s a su
consideracion. Por otra parte, la jurisprudencia sobre las uniones de hecho ha
ido :}u_mentado porque, incluso enlos pafses considerados mas tradicionales, en
los dltimos tiempos, se ha producido unincremento notable de estas situaci O;ICS
alas que el Derecho ha tenido que venir a dar contestacién,

El derecho que protege el TEDH es la vida familiar, tanto si ésta se origina
mediante el vinculo del matrimonio como sin él, pero las uniones de hecho no
son un valor que el Convenio proteja, en la medida en que éste se inspira en
claves de familia tradicional y nuclear, siguiendolo que hasta el momento habia
sido la linea general de los Estados miembros.

\ ;;0 obstante, pese a esta concepcién, concepcién que como vefamos al

nalizar el concepto, del derecho estudiado, pervive en la mayoria de los paises
que integran la Unién, la jurisprudencia del TEDH ha sido evolutiva y ha
feraol(i:g;?ido adai;;ltarse alosnuevos tie{rlpos, alasnuevas costumbres, a las nuevas
o em:f] ;oc ; Fs, glor lo que habl."a que estar a esa jurisprudencia del TEDH
aen er el fin t{mo persegul'do con este derecho, por un lado a contraer
i mo, COmo veiamos anteriormente y, por otro lado, a fundar una

» Que se recoge en la nueva Constitucién Europea.

nalge:‘f;l:jsespensaﬁ que como sucec.le en la mayoria de los textos constitucio-
B oo RO existe un pronunciamiento de modo absoluto, sino que sera
A prudencia que vaya'apareczendo conrelacién a este derecho concreto, la
ue pueda mostrarnos cuil es el contenido esencial del mismo.

Vinfil'rrﬂ.)m}a! Europe'o ya ha sefiatado que no s6lo hay familia cuando median
0s juridicos derivados del matrimonio, sino que también pueden darse
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lazos familiares entre personas que convivan sin contraer matrimonio®'. La
vida, por tanto, familiar se aplica a distintas situaciones, ya sean éstas matrimo-
niales 0 no matrimoniales®. Pensemos que en el caso de las parejas de hecho,
la existencia de hijos, extramatrimoniales, vienen a producir el caracter de
familia de esa unién.

Como vemos la indefinicién juridica de la familia, tanto por el texto
constitucional europeo como por lo que ha sido hasta ahora la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, abre posibilidades importantes de
adaptacién a las nuevas realidades sociales. Asf, junto a este reconocimiento de
la vida familiar en las parejas de hecho, nos encontramos con que se ha llegado

‘incluso a afirmar que puede existir vida familiar sin que los miembros de esa
familia convivan bajo un mismo techo (algunos de los padres est4 separado o
divorciado o simplemente prefiere no vivir junto al otro). Precisamente, con
relacién a esta posicion, o generosidad del Tribunal Europeo, algunos autores
oponen que en algunos supuestos, como es el de la posibilidad de que algunos
de los padres no convivan con su hijo por voluntad propia, «puede acabar
vaciando de contenido la propia expresion “vida familiar”,... siendo criticable
porque una cosa es que la familia se vea imposibilitada para vivir juntos por el
trabajo de los progenitores o por otras circunstancias, v otra muy diferente es
pretender el reconocimiento de una vida familiar alli donde no hay ningiin interés
en mantener una vida en comiin, siendo ésta perfectamente posible»>.

Como se desprende de lo sefialado, el Tribunal Europeo entiende que puede
haber vida familiar sin cohabitacién, buscando esta presuncién de vida fami-
liar, pese a que subyace alo largo de su jurisprudencia una cierta preferencia por
la familia tradicional, también llamada por algunos «cédula familiar». Asi,
parece que prevalece un deseo de proteccion de los hijos, para que no pueda
establecerse discriminaci6n negativa alguna entre los hijos que nacen y convi-

"' Pensemos que existen Estados dentro de la Unién que incluso prohiben el divorcio o el
aborto, otros que lo permiten, otras naciones que permiten matrimonios de homosexuales
y de transexuales, por operaciones sometidas a cambios de sexo, otros que la prohiben, que
se permite o no la adopcion de hijos por matrimonios de homosexuales y de transexuales,
otros que lo no tienen contemplado,...

2 Pensemos que el TEDH no entendi6 la prohibicién del divorcio como un impedimento de
una nueva vida familiar. Por lo que en el caso de Irlanda se entendié que la prohibicién del
divorcio no motivaba impedimento de la existencia de una vida en familia por cuanto nada
impedfa a una persona vivir junto a otra Yy tener un reconocimiento porque la vida familiar
puede existir sin matrimonio (JOHNSTON/IRLANDA, 18.12.1986).

33 KEEGAN/IRLANDA, 26.05.1994; KROON/HOLANDA 17.10.1994.

*  S.SANZ CABALLERGO, «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las uniones de hecho».
op. cit. {p. 16-17).
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ven en el seno de un matrimonio tradicional yaquellos otros que nolo han hecho
0 que no se encuentran en esa situacion.

. Té?m‘bién en esa misma linea, los padres de hijos naturales no deben ser
discriminados en el tratamiento que reciben con respecto a los padres de hijos
matrimoniales. Aqui, el TEDH en junio de 1979, sefial6 que la Ley belga que
defendia un diferente tratamiento de los hijos naturales y de los nacidos dentro
del matrimonio, considerada injusta por cuanto no es posible admitir que los
padres naturales no tengan ningan interés en ocuparse de sus hijos, no siendo
posible bajo este criterio favorecer a las familias tradicionales en detrimento de
las mpnoparentales o las que se derivan de uniones de hecho, no pudiendo ser
los hijos matrimoniales y los naturales tratados de forma diferente. Aqui vemos
¢omo nuevamente el TEDH considera prioritario la proteccién de los hijos
(nacidos dentro o fuera del matrimonio) frente al reconocimiento o no, como
un derecho, y no s6lo como una libertad personal de las parejas de hec’ho.

Esta no discriminacién también ha sido utilizada en el caso de la expulsién
de extranjeros donde la jurisprudencia del TEDH no distingue las parejas de
hecho ylas parejas matrimoniales con respetoalas posibilidades de expulsardel
territorio de un pafs europeo a uno de los miembros de la pareja si ésta delingue.
De acuerdo con ello, no existe una discriminacién entre el extranjero casado y
el que sencillamente convive con una nacional del Estado que adoi)ta la medida
de deportacién, aun cuando si que podemos comprobar que, en ocasiones
resulta importante la duracién dela vida en comiin, del matrimonio, de la uniér;
dela pareja, para hacer valer este derecho®. Esto es asi por cuanto, en ocasiones
¢sta proteccién de la familia no ha sido reconocida por el TEDH, cuando la
orden de expulsién se ha producido con antelacién a la incorporacién de un hijo
a la unidad familiar —sea ésta de la forma que sea—, sino s6lo cuando esta

incorporacién del hijo/hijaalaunidad se ha producido conantelacién ala orden
de expulsion.

Tf"tmbién en esta evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo, si que
ha sido admitida la existencia de una vida familiar cuando una persona
1Fan§exual haya contraido matrimonio con otra de su sexo anterior. En este
Sentido, se ha aceptado la existencia de una vida familiar entre transexuales®.
TOfio E?HO ha llevado a la conclusion de que en el TEDH no hay una concepcion
ilmtang como tampoco la h'a)f en todos los Estados miembros de la Unién en el
Tatamiento que puedan recibir los transexuales, porlo que el Tribunal entiende

—
DALIA/FRANCIA, 19.02.1 998, BOULTIF/SUIZA, 2.08.2001.
XYZ/REINO UNIDO, 22.04.1997.
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que la proteccién engloba no sélo las familias fundadas sobre el matrimonio,
sino también a otras relaciones de facto en las que se comprueben datos como
vida en comiin, compromiso estable, atencién mutua, etc. El Tribunal Europeo
establece que esa unidad formada por una pareja y un nifio puede constituir vida
familiar, no quedando claro si ese tipo de unién transexual pueda recibir el
reconocimiento de vida familiar cuando no exista un hijo de por medio. En este
sentido, parece que el TEDH deja la puerta abierta al reconocimiento de las
uniones transexuales, aun cuando el articulo 12 del CEDH, y su referencia al
matrimonio, parece haber sido interpretada por el Tribunal Europeo como
- referida al matrimonio tradicional entre personas de distinto sexo biologico,
siendo su objetivo proteger el matrimonio como base de la familia.

Elderecho a fundar una familiar, reconocido en la Constitucién Europea, se
refiere al derecho que tienen toda persona a fundar una familia, entendiendo
que se viola este derecho cuando se expulsa un extranjero integrado que esté
casadoy tiene un hijo en el pafs de acogida antes de que se adopten las medidas
de expulsién. Comprobamos como sin determinar el concepto juridico «fami-
lia», sf que queda clara, en la jurisprudencia del TEDH, la defensa de la unidad
familiar cuando existen hijos/as, siempre y cuando no sean utilizados éstos para
conseguir un fin determinado.

Por otra parte, las uniones de homosexuales y la vida familiar quedan muy
desdibujada en la jurisprudencia del TEDH, siendo tan sé6lo un caso, el que se
suele citar que realmente no incidié tanto la posibilidad o el reconocimiento a
los homosexuales de una vida familiar, como en la discriminacién a la que era
sometido un padre con relacion a la custodia de su hijo. El TEDH, en el famoso
caso Salgueiro da Silva Mota/Portugal, de 21 de diciembre de 1999, se refiere a
la violacién del derecho a la vida familiar del padre, con respecto a su hija, no
reconociendo a la unién de hecho de caracter homosexual su derecho o no a
criar a la hija de uno de ambos. La alusi6n a la familia se hace a la del padre y
la hija, no pronunciandose el Tribunal Europeo sobre un tema polémico
representado por las uniones de hecho homosexuales.

El TEDH no parece haberse preocupado, tal y como sefialsbamos en la
primera parte de este trabajo, tanto de las uniones de hecho como de éstas en
tanto que generadoras de una vida familiar, para lo cual es considerado siempre
como muy relevante la existencia o no de hijos, comunes, en estas parejas de
hecho. Parece que la vida familiar aparece como una cuestién de hecho
demostrada al margen de la existencia o no de una verdadera convivencia.

En cualquier caso, como hemos visto a lo largo del presente apartado, l2
concepcion de los derechos fundamentales y también del derecho de familia ha
variado desde los afios cincuenta hasta el momento actual en la medida en que
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también han variado los valores, los criterios, yla realidad social de los distintos
paises que integran la Unién Europea. En este sentido, el TEDH, y lo que es el
nuevo texto constitucional y su interpretacién, han tenido que adaptarse y

tenjirap que seguir haciéndolo a la nueva realidad social que también es
evolutiva,

Asi, de la misma manera que, incluso existiendo algunos paises que no lo
permiten, es necesaria la aceptacién de la separacion, del divorcio, de las
uniones de hecho, deben tolerarse también nuevas formas de familia y proteger

también a éstas aun cuando las mismas no procedan directamente del matrimo-
nio.

No obstante, dicho o anterior, no deja de ser significativo, como hemos
repetido ya en varias ocasiones, que el derecho que hemos comentado en este
breve apartado, venga no sé6lo referido como un derecho de libertad, a contraer
matrimonio, sino unido a él, a fundar una familia, lo que, sin duda, lleva a que
en el futuro seguira siendo un tema de debate la relacién que puedan tener

ambos derechos, esto es, el derecho de libertad a contraer o no matrimonio, y
el derecho a fundar una familia.
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