Familia (en derecho internacional y europeo)
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1. Definicion. La familia es el grupo de iden-
tidad y pertenencia en el que habitualmen-
te nace, crece y se forma el individuo. Es la
estructura basica de la sociedadporquees la
célula fundamental de crecimiento, sociali-
zacion, satisfacciéon de necesidades comu-
nes, solidaridad intergeneracional y sostén
mutuo. La familia es el primer espacio de
desarrollo personal y de integracién social,
transmite cultura y valores, previene riesgos,
procura cuidados a sus miembros, alivia si-
tuaciones de dependencia y/o vulnerabilidad
y constituye la primera escuela de los nifos.
Por todo ello la familia es considerada no
solo como una institucion fiable sino inclu-
so como la primera institucién social, defi-
nida esta ultima como estructura de normas
donde se fija y mantiene un juego de roles
sociales. Se trata del eje de procreacién y so-
cializaciéon de nuevas generaciones.

La familia puede ser entendida de dos for-
mas. En primer lugar, en sentido amplio,
como grupo de personas unidas por vinculos
de parentesco (de sangre o adopcién), sin
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necesidad de que compartan el hogar. Pero
lo mas habitual es entenderla en sentido es-
tricto como familia nuclear o nucleo social
primario. En este dltimo sentido, familia
serfa aquel grupo humano formado por los
individuos que tienen vinculos sociales mas
fuertes, esto es, una pareja (casada o no) y
sus hijos menores de edad, con exclusién del
resto de parientes.

La familia es insustituible como institucion
de toda sociedad y por esta razon su regu-
lacién se produce de modo mayoritario en el
interior de los Estados. La normativa nacional
constituye el grueso de la regulacién de la
institucién familiar. El derecho internacional
publico se ocupa de la familia través de la
busqueda de un consenso interestatal sobre
aspectos basicos de la misma que permi-
tan alcanzar una cota de bienestar familiar
adecuado dentro de los Estados. Cumple
Gnicamente las funciones de establecer li-
mites que eviten los abusos de los Estados
y de promover politicas que la ayuden a
cumplir las funciones que tiene atribuidas
en la sociedad. En este sentido, en el pla-
no internacional es en el seno de las orga-
nizaciones internacionales, como medio de
cooperacion institucionalizada y permanente
de los Estados, donde de modo mas profun-
do y permanente se canalizan los esfuerzos
para promover la estabilidad del nucleo fa-
miliar y garantizar su desarrollo armonioso.
Son varias las organizaciones internaciona-
les que acttan y adoptan resoluciones que
afectan a la familia. Algunas veces, esas
resoluciones suponen un complemento de
las politicas nacionales. Otras, obligan a las
autoridades nacionales. Aunque hoy dia las
politicas de familia continian siendo campo
de competencia fundamentalmente estatal
(ya que la proteccién de la familia se articu-
la primeramente sobre el derecho interno
de los Estados, que es el que proporciona la
mayoria de las normas de derecho material
aplicables) no obstante, las exigencias que se
pueden ver impuestas los Estados por parti-
cipar en organizaciones internacionales son
relevantes porque sirven para homogeneizar
el tratamiento de la materia y evitar excesi-
vas incompatibilidades y distorsiones entre
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sus legislaciones. Pero pocas organizaciones
internacionales se ocupan de la familia de
modo general. La mayoria de ellas huyen de
definirla, dando por hecho su composicién
y funciones. Sin embargo, la familia acusa
los cambios sociales, politicos, econémicos,
culturales, morales, religiosos, etc., y en este
sentido, es también una institucién que es
producto de la historia. La evolucién que ha
sufrido sobre todo en las Ultimas décadas
hace que el derecho internacional publico
evite, hoy méas que nunca, definir lo que es
la institucién familiar, su naturaleza juridica,
quiénes la componen, el sexo de los miem-
bros que la fundan, etc., puesto que cada
vez parece mas permeable .

Al hablar de la proteccién de la familia en el
marco internacional no se puede olvidar que,
junto a la visién universalista que aportan las
organizaciones del sistema de las Naciones
Unidas, también estd la labor, muchas veces
mas progresista, emprendida por institucio-
nes internacionales de dmbito regional. De
las organizaciones internacionales entre cu-
yas funciones se incluye la proteccién de la
familia destaca, en el dambito universal, la
Organizacién de Naciones Unidas y, en el
ambito europeo, el Consejo de Europa. Nien
la Carta de Naciones Unidas ni en el Estatuto
del Consejo de Europa se menciona expre-
samente y como tal esta misién. Sin embar-
go, ambas son organizaciones internacio-
nales con fines generales en cuyos tratados
constitutivos si que se incluyen los objetivos
de promover la cooperacién internacional
entre sus respectivos Estados miembros a
fin de procurar el bienestar de sus pueblos
y su desarrollo. En este sentido, dentro del
mandato tanto de las Naciones Unidas como
del Consejo de Europa entrarfa - y asf lo han
entendido ambas organizaciones -, la pro-
mocién y proteccion de politicas en favor de
la familia, puesto que nada contribuye mas
al bienestar de los pueblos que procurar el
bienestar de las familias que hay en su seno.

M Cawas-Auoy, Pour une définition claire de
I'institution familiale, en Petites affiches. La loi, 2000,
n. 60, pp. 4-5; y Heruny, Avances recientes de la de-
mografia historica y de la historia de la familia, Pam-
plona, 1985, passim.
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Conviene tener en cuenta que pese a que
en los actos adoptados por estas organiza-
ciones internacionales no se suele mencionar
a la familia, ésta sale favorecida y reforzada
cuando el acto aprobado por la organiza-
cion atiende los derechos de sus miembros
mas vulnerables (personas con discapacidad,
ancianos, ninos). Igualmente, la situacion
familiar subyace en muchas resoluciones en
las que se intentan paliar ciertos abusos, pro-
teger a la persona frente a ciertos riesgos o
establecer un minimo de normas con respec-
to a temas como el alivio de la pobreza o la
crisis econdmica, la vida carcelaria, la justicia
de menores, el trafico de ninos, la violencia
contra la mujer, la delincuencia juvenil o los
inmigrantes. Asimismo, la familia es el tema
recurrente en toda norma o acto aprobado
en el seno de érganos de instituciones inter-
nacionales en los que se intenta promover la
mejora de las condiciones de vida y trabajo y,
en concreto, el derecho a una vivienda dig-
na, el derecho a una alimentacién adecuada
o el derecho a la educacion. Todo esto hay
que tenerlo en cuenta a la hora de buscar y
analizar la documentacion internacional que
afecte a la familia@.

La institucion familiar ha sufrido transforma-
ciones con respecto al modelo tradicional
definido por la unién estable de un padre
y una madre (habitualmente casados) con
sus hijos comunes. Lo que no han variado
son las funciones o tareas que tiene asig-
nada en la sociedad. La familia como cons-
titucién de una pareja sexual y de filiacién
intergeneracional ha ido adaptandose, entre
otros, por cambios ideoldgicos sobre la dis-
tribucién de roles entre sus miembros y por
cambios demograficos relativos al tamafo y
a la estructura de la misma. Antiguamente,
la familia destacaba por su homogeneidad.
Ahora encontramos més heterogeneidad.
La familia es un fenémeno universal pero ya
no hay un modelo universal de familia. Las
relaciones en su seno han pasado de ser re-
laciones a perpetuidad a ser mas tempora-
les; de ordenarse jerdrquicamente a ser mas

_—
@ Sanz Caavtero, La familia en perspectiva internacio-
nal y europea, Valencia, 2006, p. 29.
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igualitarias; de constituirse formalmente (a
través del matrimonio de los padres) a acep-
tarse formas de afectividad y vida en comun
de hecho; de basarse en la heterosexualidad
de quienes fundan la familia a aceptarse en
algunos lugares los hogares homoparenta-
les®. La generalidad del modelo familiar se
ha ido quebrando dentro de los ordenamien-
tos internos. Hoy dia convive el modelo de
familia tradicional, que es regulado por los
ordenamientos internos, con otras formas
desreguladas de convivencia y afecto que
cada vez se ven menos estigmatizadas y que
se han convertido en auténtica alternativa y
reto al modelo de vida familiar matrimonial y
heterosexual definida por sus fines, como so-
porte necesario para la supervivencia y conti-
nuidad de la comunidad y como garantia de
un recambio generacional ordenado “. Entre
las alternativas que se convierten en nue-
vas opciones de vida destacan las uniones
de hecho, las familias monoparentales, las
uniones homosexuales, las familias reconsti-
tuidas que forman divorciados con hijos de
sus matrimonios anteriores, etc. Los avances
tecnoldgicos y biomédicos, la emigracién, la
sociedad de consumo, la cultura democra-
tica, la libertad sexual, el mercado laboral
flexible o el multiculturalismo han contri-
buido a la diversificacién de las alternativas
familiares. El riesgo actual es que se perciba
mas como una forma de desarrollo perso-
nal, como una opcién de vida basada en la
libertad o como una mera realidad social que
como una auténtica institucion social defini-
da por sus fines (sostén mutuo, procreacién
y socializacién de nuevas generaciones) con
responsabilidades en la comunidad.

2. La proteccién de la familia en las
Naciones Unidas. 2.1. Reconocimiento de
la institucién familiar. Lo primero que cabe
senalar del concepto de familia en el ambito

O Sancez MarTiNgz, Igualdad sexual y diversidad fami-
liar: ¢la familia en crisis?, Madrid, 2010.

“ DowminGuEz Lozano, Novedades legales y tendencias
reformadoras en la regulacién de las instituciones y
figuras juridicas relativas a las uniones more uxorio,
en REEL, 2006, n. 12, pp. 1-24, y p. 3.
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de Naciones Unidas es que no se maneja un
contenido Unico para el término®. La ONU
alina en su seno Estados de todas las civiliza-
ciones, lo cual la caracteriza por su heteroge-
neidad. La consecuencia que se deriva de la
pluralidad en la composicién de esta organi-
zacioén es la amplitud, generosidad y falta de
limites del concepto de familia que maneja.
La ONU evita circunscribir el concepto a un
modelo determinado y no ha proporciona-
do una definicion oficial del término familia.
Por el contrario, se abre y acepta estructuras
familiares no tradicionales (familias monopa-
rentales, las cuales van en aumento con el
incremento de madres solteras y divorcios;
familias intergeneracionales, cada vez mas
frecuentes en los paises desarrollados dada
la baja tasa de mortalidad; familias con hijo
Gnico, en regimenes antinatalistas como el
chino ©; o familias formadas por los abue-
los y sus nietos, cada vez mas frecuentes
en Estados africanos debido a la plaga del
SIDA D).

Es cierto que en algiin documento se traslu-
ce la idea de familia nuclear - como estruc-
tura con dos padres y uno o mas hijos - pero
esto no es lo habitual ®. Por lo general, los
documentos, convenios o resoluciones del
ambito de las Naciones Unidas mas que ha-
blar de lo que es 0 no es esta institucion sue-
len dar por hecho que el publico sabe qué

® Dyer, The Internationalization of Family Law, en UC
Davis Law Review, 1997, vol. 30, p. 625; Lowe y G-
AN (eds.), Families accross Frontiers, La Haya, 1996;
BeLemeaoco, The Family in International and Regional
Human Rights Instruments, Nueva York, 1999; Ban-
Ham (edic.),The International Survey of Family Law,
Bristol, 2001.

® Sj bien NU condena las précticas antinatalistas im-
puestas por el Estado, no obstante respeta y protege
a las familias que surgen de este tipo de regimenes.

@ En Africa la tasa de SIDA es tan alta que alcanza
dimensiones de pandemia y obliga a muchos ancia-
nos a recoger en su hogar a los nietos de varios hijos
a medida que éstos van muriendo.

@ Por ejemplo el art. 44.2 del Convenio sobre los
trabajadores migrantes y sus familiares, describe a la
familia como dos conyuges casados o dos personas
que tengan una relacion que, de conformidad con el
derecho aplicable, produzcan efectos equivalentes al
matrimonio junto con sus hijos solteros menores de
edad a su cargo.
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es y prefieren fijarse en la cuestion de como
protegerla, como lograr acuerdos entre los
Estados y puntos de contacto con el objeti-
vo de alcanzar compromisos para lograr sy
estabilidad y bienestar. En conclusién, exis-
te bastante tolerancia en Naciones Unidas
sobre el concepto de familia. En lugar de
una «familia modelo» se suele tomar como
referencia «modelos de familia». No existe
un enfoque unidireccional ni una definicién
estricta de la institucioén. La justificacion para
ello es que, de otro modo, se correria el ries-
go de prejuzgar alguna situacién, excluyén-
dola del ambito de las relaciones familiares
y dejandola sin proteccion. De hecho, cual-
quier intento emprendido por la ONU con el
fin de lograr un consenso sobre la definicion
y la terminologia aplicable a la familia o los
hogares familiares se ha saldado siempre en
un absoluto fracaso ©.

2.2. Interpretacion de la institucion fami-
liar por los érganos de las Naciones Unidas.
UNICEF afirma que la familia es una institu-
cion cambiante y diversa, cuya forma ha va-
riado mucho a lo largo de la historia depen-
diendo de las distintas culturas. Lo importan-
te es que, independientemente de la forma
que adopte, constituye el nicleo minimo de
cualquier sociedad y en ella se tejen las redes
basicas de la solidaridad, el aprendizaje, la
economia y las relaciones inter-personales,
amén de ser el medio natural de crecimiento
y bienestar de sus miembros, especialmente
de los nifios 9.

En el dmbito de las Naciones Unidas, se
toma como documento de referencia la
Declaracion Universal de Derechos Humanos
adoptada por la Asamblea General en su
resolucion 217A (lll) de 10 de Diciembre de
1948. La relacion familiar se deja ver en los

© véase el punto 4 del Informe del Secretario Gene-
ral de las NU al ECOSOC sobre las Actividades Com-
plementarias del Afo Internacional de la Familia (E/
CN.5/2001/1). Ademas, la Conferencia Mundial de la
Mujer celebrada en Pekin en 1995 estuvo cerca del
fracaso por la incapacidad de los estados miembros
de las Naciones Unidas de consensuar una definicion
sobre la familia.

(19 UNICEF-ESPANA: «Las familias, en el centro de
las politicas publicas», en Noticias de Unicef, 2004,
febrero, n. 186, p.10.
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siguientes arts. de la Declaracién: art. 12 so-
bre la vida privada y familiar; art.16 sobre el
derecho a contraer matrimonio, el derecho
a fundar una familia y la igualdad de dere-
chos entre los conyuges (y cuyo parrafo ter-
cero incluso elogia el valor de la familia en
la sociedad); el art. 23 sobre el derecho de
la persona a una remuneracion justa que le
asegure a él y su familia una vida digna; el
art. 25 sobre el derecho a un nivel de vida
adecuado para toda persona y su familia que
les asegure su salud, bienestar, alimento, vi-
vienda, vestido, servicios sociales y derechos
en caso de desempleo, vejez o viudedad, asi
como, en su tercer pdrrafo, la proteccion de
la maternidad y la infancia; y por ultimo, el
art. 26.3 sobre el derecho de los padres a
escoger el tipo de educacién que quieren dar
a sus hijos. Estos arts. dispersos a lo largo
de la Declaracién compendian los aspectos
que resultan clave en la proteccién de la fa-
milia y que van a servir de modelo y refe-
rente a las organizaciones del sistema de las
Naciones Unidas a la hora de adoptar otros
actos (sean convenios o resoluciones) en la
materia. De todos ellos, destaca lo dispuesto
en el parrafo 3 del art. 16 porque en él se
define a la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad y del Estado sin
que, sin embargo, se haga referencia alguna
a su eventual composicion.

Obviamente, en 1948 cuando se redacté la
Declaracién Universal se tuvo en mente la fa-
milia tradicional, el matrimonio clasico y la
concepcion natural de los hijos. Ciertamente,
la idea de la familia tradicional o nuclear se
sigue trasluciendo en algunas resoluciones
actuales de los 6rganos de la ONU. Entre
ellas, la resolucién de la Asamblea General ti-
tulada Preparativos y celebracion del 20 ani-
versario el Aho Internacional de la familia, en
la que se reconoce el principio de que ambos
padres comparten la responsabilidad de la
educacion y el desarrollo de los hijos 7. Sin
embargo, otras resoluciones posteriores tan-
to de la Asamblea General como del Consejo
Econémico y Social de la ONU dejan ver la

" Res. AGNU A/RES/66/126 de 19 de diciembre de
2011.
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apertura y tolerancia de la organizacion ha-
cia otras formas familiares diferentes. Entre
ellas, la Resolucion del Consejo Econdmico
y Social denominada La Familia, en la que se
reconoce «la diversidad cada vez mayor que
se observa en las formas de la institucion de
la familia» @@ o la titulada Funcion de la fa-
milia en el proceso de desarrollo, en la que
se reconoce que «la institucion de la familia
adopta muchas formas y esta experimentan-
do importantes transformaciones en el pro-
ceso de desarrollo social». El reconocimiento
de modos poliformes de vida de tipo familiar
no obsta a que este 6rgano se muestre tam-
bién «inquieto por las repercusiones de los
cambios en la trama social y las relaciones de
solidaridad» 3.

Tanto el art. 23.1 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos de 16
de Diciembre de 1966 como el art. 44 del
Convenio sobre los Derechos de todos los
Trabajadores Migrantes y sus Familiares de
18 de Diciembre de 1990 definen a la familia
como elemento natural y fundamental de la
sociedad con derecho a proteccion por par-
te de la sociedad y el Estado. En la misma
linea, el Predmbulo del Convenio sobre los
Derechos del Nifio de 20 de Noviembre de
1989 lo califica como el grupo fundamen-
tal de la sociedad asi como el medio natu-
ral para el crecimiento y bienestar de todas
las personas, y en particular, de los nifios.
La Recomendacioén sobre el consentimiento
para el matrimonio, la edad minima para
contraer matrimonio y el registro de matri-
monios la define como unidad central en-
cargada de la integracién social primaria del
nifo ™. En el mismo sentido se pronuncian
las Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil .
Junto a estas recomendaciones conviene ci-

(12) Res. ECOSOC E/RES/1985/29 de 29 de mayo de
1985.

(13 Res. ECOSOC E/1983/83/23 de 26 de mayo de
1983.

(14 Resolucion 2018 (XX) de la AGNU de 1 de no-
viembre de 1965.

(19 Resolucion 45/112 de la AGNU de 14 de diciem-
bre de 1990.
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tar las que han sido emitidas por los érganos
de aplicacién creados por algunos convenios
auspiciados por la ONU. En este sentido, con-
viene destacar varios documentos. En primer
lugar, el Comité de Derechos Humanos, 6r-
gano de aplicacién del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, aprobé
la Observacion General n. 19. En ella afirma
que la tutela de la familia exige el recono-
cimiento de diferentes tipos de organiza-
cion familiar, razéon por la que estima dificil
dar una definicién uniforme del concepto.
Asimismo, anade que si un grupo de perso-
nas es considerado como familia a efectos
de la legislacion interna de un Estado, debe-
ra ser objeto de protecciéon en virtud del art.
23 de ese Pacto. En esta misma Observacién
cita expresamente como familias las familias
monoparentales y las de parejas que no han
contraido matrimonio y sus hijos.

En segundo lugar, la Recomendacién n. 1
del Comité para la eliminacién de la discri-
minacién contra la mujer de 4 de Febrero
de 1994, 6rgano creado por el convenio
del mismo nombre, reconoce la disparidad
del término familia, razén por la cual en ab-
soluto debe ser circunscrito o limitado por
Naciones Unidas. En el parrafo 13 de la ci-
tada Recomendacién, se aclara que la forma
y el concepto de familia varian de un Estado
a otro e incluso de una regién a otra de un
mismo Estado. Pero cualquiera que sea la
forma que adopte y cualesquiera que sean
el ordenamiento juridico, la religién, la cos-
tumbre o la tradicién del pais, el tratamiento
de la familia tanto ante la ley como en priva-
do debe conformarse con los principios de
igualdad y justicia para todas las personas.
La misma recomendacién reconoce que pue-
den surgir familias de matrimonios poliga-
mos, aunque condena este tipo de practica.
El Comité, pese a declarar sin ambages que
el matrimonio poligamo infringe la necesa-
ria igualdad entre hombre y mujer asi como
que puede tener consecuencias emocionales
y financieras graves, sin embargo protege a
las familias que se deriven de este tipo de
situacion.

En la misma linea, la Observacion General
n. 5 sobre las personas con discapacidad
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adoptada por el Comité sobre los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales del Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) de 9 de
Diciembre de 1994, establece en su parra-
fo 30 la necesidad de proteger a la familia,
indicando que este término debe interpre-
tarse ampliamente y de conformidad con
las costumbres sociales apropiadas. En esta
Observacién se dice que debe velarse para
que las leyes, practicas y politicas sociales
no impidan la realizacién de los derechos de
esta institucién. Por ultimo, la Observacion
General n. 12 sobre el derecho a una ali-
mentacion adecuada del mismo Comité,
emitida el dia 12 de Mayo de 1999, clarifi-
ca que cuando hablamos de la familia, ello
no entrafia ninguna limitacién en cuanto a
la aplicacion del concepto a los individuos y
hogares dirigidos por mujeres. Asi el Comité
afirma que pueden existir familias sin la figu-
ra clasica de un cabeza de familia paterno ),
Sin embargo, la mejor prueba de la toleran-
cia que muestra la ONU hacia formas de vida
familiar no tradicionales se encuentra en la
propia politica administrativa que aplica esta
organizaciéon. En 2004 el Secretario General
de la ONU aprobé su Boletin sobre Family
status for purposes of United Nations entitle-
ments, en el que deja entrever su decision de
aceptar la diversidad cultural, social y religio-
sa que predica la organizacién en su politica
de personal, al admitir que los asuntos sobre
el status personal del funcionariado de la
organizacion se determinen de acuerdo con
la ley de nacionalidad de tal funcionario. De
esa forma, si el matrimonio (u otro tipo de
unién) de un funcionario se celebra vaélida-
mente segun el Derecho del Estado del que

(1® No obstante, desgraciadamente, éste atin cons-
tituye un objetivo a conseguir en otros lugares del
mundo como en Afganistan, en el que hasta hace
poco el régimen politico dirigido por los talibanes
prohibia salir del hogar a las muijeres si no era acom-
panadas por un varén adulto de la familia. Del mismo
modo, sélo les estaba permitido acceder al trabajo a
los hombres. Todo ello condena a la miseria y al ham-
bre los hogares formados por una viuda y sus hijos
menores de edad. Estas practicas se reproducen con
mayor o menor intensidad en otras partes del mundo
hoy dia.
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es nacional, dicho matrimonio o unién sera
reconocido por la ONU a efectos de otorgar
los pertinentes derechos laborales a esa per-
sona. De ese modo, el érgano administrativo
de Naciones Unidas aceptaria nuevas formas
familiares (parejas registradas, matrimonio
homosexual) cuando la legislacion del pais
del que provenga su funcionario acepte ese
tipo de situacién @7, mientras que seguiria
considerando como soltero al funcionario
cuyo Estado de origen no reconozca status
legal a su convivencia.

3. La proteccion de la familia en el
Consejo de Europa. 3.1. Proteccion de la
institucion familiar. En el marco del Consejo
de Europa, tanto el Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 como la Carta
Social Europea de 1961, revisada en 1996,
se refieren a la familia. El primero lo hace en
sus arts. 8 (proteccion de la vida privada y
familiar) y 12 (sobre el derecho de hombre y
mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia). La segunda lo hace en sus arts. 4
(derecho del trabajador a una remuneracién
suficiente que le asegure a él y su familia
un nivel de vida decoroso), 16 (que define
a la familia como célula fundamental de la
sociedad, razén por la cual tiene derecho a
una adecuada proteccién social, juridica y
econdmica), art. 19 (derecho de los trabaja-
dores migrantes y sus familias a proteccion
y asistencia) y 27 (derecho a la conciliacién
profesional y familiar).

El Convenio Europeo de Derechos Humanos
cred el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) cuya jurisprudencia ha
servido para interpretar el articulado del
Convenio. En su jurisprudencia se comprue-
ba cdmo, pese a que la familia que se pro-
tegia originalmente en el Convenio era la
familia clasica - basada en la heterosexuali-
dad biol6gica de los cényuges casados mas
sus hijos naturales -, el Convenio Europeo
de Derechos Humanos es un instrumento
«vivo», que debe ser interpretado a la luz del
momento histérico en el que deba ser inter-

7 ST/SGB/2004/4 de 29 de enero de 2004 y ST/
SGB/2004/13 de 24 de septiembre de 2004.
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pretado, razén por la cual se ha ido amplian-
do paulatinamente el concepto de lo que es
familia y de cémo se puede fundar una fami-
lia en Europa.

3.2. Interpretacion de la institucion fami-
liar por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El TEDH no nos llega a dar una
definicion tedrica de lo que la familia signifi-
ca, aunque sf va proporcionando datos sobre
qué cabe incluir dentro de este concepto y
qué no. Y de esos datos que nos va propor-
cionando, se comprueba una evolucién del
TEDH que acaba reflejando los cambios de
la sociedad europea, una adaptacién del
art. 8 y del art. 12 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos a la realidad social
de cada momento ™®. La indeterminacion
del Convenio, cuyos redactores optaron
por no definir el término familia, es lo que
precisamente ha facilitado que el 6rgano de
control del Convenio haya podido aplicar su
proteccién a un elevado numero de situa-
ciones demostrando la «plasticidad» de este
instrumento juridico 9. El TEDH ha recono-
cido tradicionalmente un amplio margen de
apreciacién a los Estados en relacion al dere-
cho de familia. Sin embargo, a medida que
va encontrando un consenso mayor entre
los Estados miembros del Consejo de Europa
en alguna cuestion juridica relativa a la pro-
teccién de la familia, va considerado que el
margen de apreciaciéon se ve limitado. Asi,

(1® Sobrecémo la jurisprudenciasobre la familia se va-
adaptando a cadamomentohistérico, véase: Lioby, Ar-
ticle 8: the pace of change, en Northern Ireland Legal
Quarterly, 2000, vol. 5, n. 3, pp. 397-416; Feoman,
The developing scope of Article 8 of the European
Convention on Human Rights, en European Human
Rights Law Review, 1997, n. 3, pp. 265-274; NaismiTH,
Private and family life, home and correspondence, en
The birth of European human rights law. Liberamico-
rum Carl AageNorgaard, 1998, Sawia y Viwcer (edic.),
Baden-Baden, pp. 141-164; Sanz CasaLero, El TEDH y
las uniones de hecho, en Repertorio Aranzadi, 2003,
n. 8, p. 14-3; Sanz CasaLLEro, Las uniones de hecho
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en Martinez Sospepra (edic.), La ley valen-
ciana de uniones de hecho. Estudios, RGD, Valencia,
2003, pp. 37-67.

(9 Coussirat-CousTre, Famille et CEDH, en Protection
des droits de I'homme: la perspective européenne.
Meélanges a la mémoire de Rolv Ryssdal, 2000, Verlag,
pp. 281-307.
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en sucesivas demandas contra los Estados
partes del CEDH y en las que se alegaba la
violacién de los arts. 8 o 12 del Convenio,
el TEDH ha afirmado que la madre soltera y
su hijo constituyen familia desde el mismo
momento del nacimiento del segundo ??. El
mismo Tribunal atribuye vida familiar a una
pareja estable en la que la mujer sea insemi-
nada artificialmente de comin acuerdo entre
los dos miembros de la pareja®". También ha
admitido que el derecho a fundar una familia
no puede ser interpretado en el sentido de
que s6lo puedan contraer matrimonio perso-
nas con capacidad para procrear o personas
que mantengan relaciones sexuales de tipo
tradicional. Ha aceptado que pueda consti-
tuir vida familiar una unién de hecho estable
con o sin hijos?2. Ha aceptado que se pueda
fundar una familia con hijos concebidos de
forma no natural y, por supuesto, con hijos
adoptados ®?. También ha reconocido que
para contraer matrimonio no constituye una
condicién sine qua non ni la capacidad fisica
para procrear ni tampoco la posibilidad fisica
de mantener relaciones sexuales @4. Y ha re-
conocido el derecho a contraer matrimonio
y fundar una familia de una persona tran-
sexual con otra de su mismo sexo biolégico
pero distinto sexo aparente @. Ultimamente
ha aceptado que pueda existir vida familiar
entre los miembros de una pareja homo-
sexual, pero sin que por ello se pueda exigir a
los Estados partes del Convenio que tengan

@9 Tribunal CEDH, Marckx v. Bélgica, en E.CtH.R,,
13 junio 1979.

@) Leviner, La Revendication Transsexuelle et la Con-
vention Européenne des Droits de ’'Homme, en Rev.
trim. droits de I’'homme, 39, 1999, pp. 637-672, y
p. 648.

@ Tribunal CEDH, Saucedo Gémez v. Espafa, en
E.CtH.R., n. 37784/97, 8 julio 1998.

@3 Tribunal CEDH, Rieme v. Suecia, en E.CtH.R., 22
abril 1992, Serie A, n. 226-B.

@9 Informe de la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos de 1 de marzo de 1979 al asunto Van Oos-
terwijck, cit., parrafo 59.

@5 Tribunal CEDH, Goodwin v. Reino Unido, en E.Ct.H
R., 11 julio 2002. Véase Sanz CasaiLero, A propésito
de las sentencias Goodwin ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en Rev. espaiiola de derecho
internacional, LV, 2003, pp. 307-315.
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que aceptar el matrimonio homosexual @8
El TEDH ha entendido que asi como a dia
de hoy existe en Europa un consenso muy
extenso para aceptar el matrimonio de tran-
sexuales, no ocurre lo mismo con el de ho-
mosexuales. Sélo 6 de los 47 Estados partes
del CEDH aceptan el matrimonio de perso-
nas del mismo sexo y, por ello, hay razones
para preservar la institucion del matrimonio
tal como aparece en el art. 12 CEDH, como
la unién entre un hombre y una muijer. Sin
perjuicio de que algln Estado pueda ir mas
alla de esta lectura, tampoco se puede obli-
gar a los demds a cambiar su legislacién a
fin de aceptar el matrimonio homosexual.
De este modo, el TEDH diferencia entre |3
transexualidad y la homosexualidad como
fenémenos radicalmente diferentes y opta
por una interpretacion del art. 12 del CEDH
que asimila el transexual a una persona he-
terosexual en cuanto a su derecho a contraer
matrimonio.

4. Conclusiones. Aunque se trata de una
institucién que a lo largo de siglos e incluso
milenios ha mostrado su fortaleza, la familia
adolece en estos momentos de cierta fragi-
lidad. La crisis actual de la familia se deriva
del hecho, por un lado, de que se rehu-
ya definir el concepto y, por otro, que sea
considerada mas como una comunidad de
afecto que como institucién que personifica
la garantia de la estabilidad social y de un
ordenado recambio generacional. En este
escenario, el derecho internacional publico
parece también optar por la permeabilidad
del concepto y por la admisién de formas
familiares no tradicionales, muchas de ellas
antano estigmatizadas y/o algunas otras de-
rivadas de avances biomédicos impensables
hasta hace poco.

Susana Sanz Caballero

@8 Tribunal CEDH, Schalk&Koph v. Austria, en
E.Ct.H.R., n. 30141/04, 24 junio 2010.



