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|. PREMISA INTRODUCTORIA

«El matrimonio y la familia encuentran especial proteccion en el or-
denamiento del Estado». Asi se pronuncia el art. 6. 1 GG de la RFA. Pero a
la vista de la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman sobre el registro de parejas de hecho, sin duda podemos
plantearnos a continuacion la decepcionante pregunta: «;realmente se en-
cuentran todavia protegidos?». Debemos, sin embargo, levantar la mira-
da mas alla del propio ambito aleman. Y sobre todo cuando hasta ahora
la jurisprudencia alemana no ha tenido en cuenta apenas la del TEDH',

* Traduccidn del aleman al espafol por Carlos Vidal Prado, Profesor Titular de

Derecho Constitucional de la UNED. La primera version de este texto se presenté
por el autor en el Seminario Hispano-Aleman de Derecho Publico, celebrado en la
Facultad de Derecho de la UNED en febrero de 2006, en el marco de la Accién Inte-
grada HA2003-110 «Fundamentos y principios comunes de la proteccidon de dere-
chos fundamentales en Europan.

T Son sintomaticos los casos de dos sentencias del TEDH: el caso «Gdrguli/Ale-
mania», NJW 2004, p. 3397; y el caso «Carolina/Alemania», NJW 2004, 2647. Sobre
esto puede verse Tettinger, PJ., «Steine aus dem Glashaus», JZ 2004, p. 1144.
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que, al contrario que en Austria, no tiene ningun rango constitucio-
nal.

El BVerfG habia manifestado ya en 1987, con toda razon, sobre la
presuncion de inocencia contenida en el art. 6.2 del CEDH:

«Para la interpretacion de la Ley Fundamental deben tenerse también
en consideracion los contenidos y sucesivos desarrollos del CEDH (...)
Asimismo las leyes (...) deben interpretarse y aplicarse en conexion con
las obligaciones de Derecho internacional a las que esta vinculada la
RFA, también cuando dichas leyes se han aprobado con posterioridad al
Tratado internacional vigente; por lo tanto no puede sostenerse que el le-
gislador, en el caso de que no esté suficientemente fundada su actuacion,
pueda apartarse de esas obligaciones juridico-internacionales de la RFA
0 que pueda posibilitar la violacién de dichas obligaciones»3.

Se ha de estar de acuerdo con este reconocimiento. Distinto de
ello es la apelacidn por la parte interesada a desarrollos «mas progre-
sistas» en el extranjero, especialmente cuando el Derecho nacional no
conduce a los resultados deseados. Entre tanto se apela a que el Dere-
cho europeo debe desarrollarse conforme a la «Filosofia de una época»,
con relacion a los aspectos aqui contemplados, con especial atencion a
la jurisprudencia del TEDH y del TJCE, que deberian haberse acercado
a ella todavia mas.

Matrimonio y familia, que se presentan como dos bienes juridicos
independientes, pero que se relacionan inseparablemente el uno con el
otro, son de modo natural dos presupuestos esenciales para la pervi-
vencia de la humanidad y de sus naciones. La relacion de una sociedad
con esas instituciones nos dice mucho sobre como puede desarro-
llarse esa sociedad y sobre codmo lo hara. Se trata, por supuesto, de la
ya citada «Filosofia de una época», que pone en cuestion lo relativo a
esos institutos y su vigencia, y con ello debilita las capacidades futuras
de nuestra sociedad europea*. Un ejemplo claro lo tenemos en las

2 Cfr., con relacion a la influencia de la proteccion de los Derechos Fundamen-
tales en Europa sobre la jurisprudencia alemana, FROWEIN, J. A., «Der europaische
Grundrechtsschutz und die deutsche Rechtsprechung», NVwZ 2002, p. 29; ademas,
sobre la llamada «Bermuda-Dreick» entre Luxemburgo, Estrasburgo y Karlsruhe, vid.
TETTINGER, P. J., «Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union», NJW 2001,
pp- 1010 y 1012.

3 Cfr. BVerfGE 74, 258 (370); vid. ademas BVerfG(K), EuGRZ 2004, pp. 317, 318 y
ss.) con un profundo andlisis de la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 8 del CEDH.

* Vid. Lews, J., «The End of Marriage?, Individualism and Intimate Relations»,
2002.
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actuales discusiones politicas sobre el lamado matrimonio homose-
xual®.

Esto afecta también de modo evidente a Espana; puesto que el
nuevo Gobierno del Presidente Zapatero ha introducido, contra la fuer-
te oposicion de importantes grupos de la sociedad, entre ellos las Igle-
sias, el matrimonio homosexual, asi como el derecho a la adopcién de
las parejas homosexuales.

Il. EL FACTOR DEMOGRAFICO

En toda Europa, sobre todo en paises como Alemania, Italia y Es-
pana, se registran en la actualidad dramaticos cambios demogréaficos.
El nimero de nacimientos se reduce de manera drastica; y junto a ello
se reduce el tiempo de vida laboral de los que todavia tienen capacidad
de trabajar y ademas se eleva la esperanza de vida de las personas ma-
yores que reciben una pensién de jubilacion. Las consecuencias de
una asi llamada «double aging» para la sociedad civil del futuro, para el
sistema educativo y formativo y la capacidad de innovacién, para el
mercado de trabajo, el mercado de bienes y financiero, para los segu-
ros de jubilacion y para todo lo que tiene que ver con el Estado social,
pero en parte también para la politica de inmigracion, no se han deter-
minado todavia de modo completo, ni mucho menos se han ponderado
en toda su gravedad®. Junto a ello tenemos que el nimero de matri-
monios continua descendiendo, y el de divorcios aumenta. Parece que
las personas tienden a convertir la autorrealizacién individual en el
lema dominante de su estilo de vida. En este ambito juega un papel im-
portante no sélo la politica, sino también el orden juridico (constitu-
cional), pues con él se contribuye a asegurar la identificaciéon a nivel na-
cional y europeo de unos valores que impregnan sus lineas de
actuacion.

En definitiva, todos estos son elementos de un amplio escenario
que todavia esta por iluminar, del que se derivaran seguras consecuen-
cias, y habra que valorar si puede detenerse, y cOmo, esta tendencia.

5 Cfr. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 17.5.2004, p. 1. En esta linea, reciente-
menmte, DETHLOFF, N., «Adoption durch gleichgeschlechtliche Paare», ZRP 2004,
pp. 195 y ss.; en este momento resulta especialmente «progresista» Espafa, que
acaba de reconocer junto con el matrimonio de parejas homosexuales el derecho a
la adopcidn de estas parejas.

6 Cfr. TETTINGER, P. J., en: Stern/Tettinger (Coords.), Ké/ner Gemeinschaftskom-
mentar zur Europdischen Grundrechte-Charta, 2005, Art. 9, Parte Il, 6.
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No sorprende, por tanto, que precisamente ahora en Alemania,
donde segun las estadisticas nacen solamente 1,3 nifos por pareja, la
cuestion de la «familia», con razén, figure como centro de atencion. La
nueva «Gran Coalicién» intenta de modo continuo, desde hace sema-
nas, poner en marcha nuevas propuestas e ideas, para intentar hacer
mas agradable el deseo de nuevos nifios, hacerlo més atractivo desde
el punto de vista econdmico, o al menos mas llevadero. En especial se
trata de propuestas que tratan de mejorar las circunstancias que per-
mitan hacer conciliables el trabajo y la familia.

Acertadamente se ha planteado también la cuestion, en este senti-
do, de si estos nuevos empehnos politicos relativos al ambito de la fa-
milia no tienen, al fin y al cabo, en su punto de mira a personas con-
cretas y reales, que tienen mas de 18 afnos; en una palabra: jlos
electores! La cuestion de la familia, sin embargo, desde mi punto de
vista, no debe plantearse sélo en funcién de los intereses electorales o
de puras razones econémicas.

lll. LA PROTECCION DE MATRIMONIO Y FAMILIA
EN EL DERECHO EUROPEO

1. Derecho internacional y regulacion a nivel europeo

a) El matrimonio, la familia y el derecho a la educacidon son objeto
de preocupacion internacional asi como de las Declaraciones de pro-
teccion de Derechos Humanos’. Ya la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas de 10.12.1948 (DUDH), se ocu-
paba del matrimonio y la familia®. En ella se dice, en el articulo 16.1.1:
«Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a ca-
sarse y fundar una familia».

Debemos citar también el Pacto Internacional de Derechos civiles y
politicos. Este Pacto es parte sustancial de la Carta Internacional de De-
rechos Humanos y establece la obligacion juridica de los Estados fir-
mantes a respetar los derechos en él reconocidos, asi como a tomar las
medidas necesarias para que esos derechos puedan ejercerse de modo

7 Cfr. TETTINGER, P. J., «Der grundgesetzlich gewahrleistete besondere Schutz
von Ehe und Familie”, en: Essener Gesprédche, Tomo 35, 2001, pp. 133 y ss.

8 Sobre su indiscutible eficacia juridica cfr. Nowak, M., CCPR-Kommentar, 1989,
Introduccién, nimero marginal 2; SIEGHART, P, Die geltenden Menschenrechte, 1988,
pp. 73y ss.
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real y efectivo (Art. 2)°. El Pacto considera la familia como «ntcleo na-
tural de la Sociedad» y le garantiza un «derecho a la proteccion a través
de la sociedad y del Estado» (Art. 23.1). De igual modo que la declara-
cion de las Naciones Unidas, el Pacto reconoce también el derecho de
mujer y hombre, cuando tengan la edad que les capacite para casarse,
«a contraer matrimonio y a fundar una familia» (Art. 23.2). Los Estados
firmantes se comprometen a distintas obligaciones, entre ellas a preo-
cuparse de la «necesaria proteccion de los nifios en caso de disolucién
del matrimonio» (Art. 23.4, 2). Luego se unen de modo inseparable, en
este Pacto internacional, el instituto juridico del matrimonio con el sta-
tus de los potenciales hijos.

b) El tradicional instituto juridico de la pareja mondégama como la
union en absoluta igualdad de condiciones del hombre y la mujer per-
tenece a los valores culturales centrales europeos, como se refleja,
por ejemplo, en el articulo 32 de la Constitucion Espanola, y la familia
como nucleo sustancial de la sociedad humana, como también se se-
nala en el art. 16 de la Carta Social Europea’.

En el plano global europeo debe citarse, en primer lugar, el Conve-
nio europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de
4.11.1950". Otros reconocimientos para el matrimonio y la familia los
encontramos en la Carta Social Europea de 18.10.1961"2. Sin embargo,
hasta el momento ésta no ha sido ratificada todavia por todos los Es-
tados miembros del Consejo de Europa. La Carta Social Europea ca-
racteriza la familia como «célula fundamental de la sociedad», y le ga-
rantiza el «derecho a una adecuada proteccion social, juridica y
economica, para lograr su pleno desarrollo» (Parte |, Num. 16).

c) Los Estados miembros de la UE han regulado en todo caso en
sus textos constitucionales la proteccion del matrimonio y la familia,
aungue sea en diferente medida y con diversos grados de proteccion™,
El matrimonio como institucién, tal y como se hace en la Constitucion
alemana, no se regula en todos los Estados de la Unién Europea, sino

9 La aplicacién directa dentro de cada Estado es sin embargo problematica, cfr.
HOVELBERNDT, A., «Ehe, Familie und Erziehungsrecht als Thema internationaler Re-
gelungen zum Schutze der Menschenrechte, der Verfassungen der EU-Mitgliedsta-
aten und der deutschen Bundeslander», FPR 2004, pp. 117 y ss.

0 Cfr. TETTINGER, P. J,. (Nota a pie de pagina num. 2), pp. 1010y 1012.

" BGBI. 1952 Il, p. 685; sobre la influencia en el ordenamiento juridico aleman,
vid. FROWEIN, J. A., (Nota a pie de pagina num. 2), p. 9.

2 BGBI. 1964 Il, p. 1262. Cfr. http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1934.pdf

'8 Cfr. una vision general en HOVELBERNDT, A. (Nota a pie de pagina num. 9), p.
117 (especialmente 118 y ss.).
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que, en parte, se abordan sélo aspectos aislados como la primacia del
divorcio civil ante la boda eclesiastica (como el art. 21.2 Constitucién de
Beélgica; Art. 21 de la de Luxemburgo) o en los que el matrimonio se re-
serva exclusivamente a las previsiones que se establezcan en la ley (Ca-
pitulo 8, Art. 2.2 de la Constitucion sueca). Junto a la Constitucion ale-
mana, contienen abundantes regulaciones las constituciones de Grecia.
Irlanda, ltalia y Espana.

El art. 41.3.1 de la Constitucion irlandesa describe el matrimonio
como «institucion..., en la que se basa la familia», y obliga al Estado a
«preservarla con especial solicitud» y «protegerla contra todo ataque».
La Constitucion griega favorece también al matrimonio con la «protec-
cion del Estado», segun el art. 21.1. La Constitucion espanola garantiza
al hombre y a la mujer el «derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica» (Art. 32.1). El precepto incluido en el art. 29.1 de la
Constitucién italiana se basa también en una relacién de simbiosis en-
tre matrimonio y familia, de modo semejante al art. 41.3.1 de la Cons-
titucién irlandesa. Es interesante el punto de vista de la Constitucién po-
laca de 1997, como uno de los nuevos Estados miembros de la UE, en
la cual el matrimonio, en cuanto que «unién de hombre y mujer», se si-
tua junto a la familia, la maternidad y los derechos de los padres «bajo
la proteccion y la custodia de la Republica de Polonia» (Art. 18 Consti-
tucion polaca). La Constitucion de Eslovenia encomienda las futuras de-
terminaciones sobre el matrimonio, por el contrario, al legislador (art.
53.2 Constitucion eslovena), y no incluye ningun otro tipo de conside-
raciones.

Por su parte, los contenidos relativos a la familia se detallan de
modo mas amplio en las Constituciones de los Estados miembros™. Es
considerada como «fundamento de la conservacion y el desarrollo de la
nacion» (Art. 21 Constitucion griega), como «grupo unitario natural, pri-
mario y fundamental de la sociedad y como institucion moral posee-
dora de derechos inalienables e imprescriptibles, anteriores y supe-
riores a toda ley positiva» (Art. 41.1), como « elemento fundamental de
la sociedad” (Art. 67.1 Constitucion de Portugal) o sencillamente como
una «sociedad natural basada en el matrimonio» (Art. 29.1 Constitucién
italiana).

4 Sobre el desarrollo constitucional de Polonia, puede verse en detalle BANASZAK,
B., Einflihrung in das polnische Verfassungsrecht, 2003, pp. 11y ss.

5 Art. 6.1 GG; Art. 22 Constitucién belga; Preambulo de la Constitucion francesa
de 1946; Art. 21.1,2 de la Constitucion griega; Art. 41 de la Constitucion de Irlanda;
Art. 29 de la Constitucidn italiana; Art. 11.2 de la Constitucion de Luxemburgo; Art.
26.1, 2 y art. 67 de la Constitucion de Portugal; Art. 39.1 CE.
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La mayoria de las veces se regula la obligacién positiva de prote-
gerla. Asi se encuentra la familia «bajo la especial proteccion del orde-
namiento del Estado» (Art. 6.1 GG) o «bajo la proteccion del Estado»
(Art. 21.1 Constitucion griega). Otras Constituciones garantizan la pro-
teccion de «la familia en su constitucion y autoridad» (Art. 41.1.2 Cons-
titucion irlandesa) o garantizan a la familia un «derecho a la proteccion
a través de la sociedad y del Estado...» (Art. 67.1 Constitucién portu-
guesa). El art. 11.2 de la Constitucidon de Luxemburgo garantiza «los de-
rechos naturales (...) de la familia». La Constitucidn francesa protege la
familia en el Predmbulo de la Constitucién de 1946, que se asume
como parte de la Constitucion actual, y establece que la Nacion le pro-
porciona «las condiciones necesarias para su desarrollo». Junto a estas
disposiciones fundamentales pueden encontrarse, en algunos casos, re-
gulaciones mdas amplias y detalladas’®.

2. Articulos 8 y 12 del CEDH

Con relacidn a la vida familiar que, conforme al art. 8.1 del CEDH,
debe protegerse junto a la vida privada, es claro, segun la jurispru-
dencia del TEDH de Estrasburgo, que detras subyace en primera linea la
esfera de convivencia comun entre padres e hijos: «Para un progenitor
y su hijo estar juntos constituye una parte fundamental de la vida fa-
miliar»"’,

También el texto del art. 12 CEDH deja traslucir que de lo que se tra-
ta es del derecho a fundar una familia («A partir de la edad nubil, el
hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia se-
gun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho»)™. En
este sentido, sin embargo, el concepto de familia, no se limita a la fa-
milia en sentido reducido, como se entiende hasta ahora en el consti-
tucionalismo aleman —por cierto, de igual modo que en el art. 23.2 del
Pacto de derechos civiles y politicos de la ONU—, sino que abarca
hasta tres generaciones, a relaciones como las que se refieren a los pa-
dres que tienen sin mas que asumir un hijo no matrimonial de su hija.

6 Cfr. HOVELBERNDT, A., (Nota a pie de pagina num. 9), pp. 117 y 119.

7 Asi la sentencia del TEDH sobre el caso «Kutzner/Alemania», cfr. EUGRZ 2002,
pp. 244 y 248, numero marginal 58, con abundantes citas de jurisprudencia sobre el
particular.

'8 Cfr. FROWEIN, J. A / PEUKERT, W., EMRK-Kommentar, 2.2 edicidn, 1996, Art. 8 nu-
mero marginal 15; vid. también Tribunal Federal suizo, EUGRZ 2002, 616 (617 y ss.)
sobre una prohibicién legal de matrimonio entre un padrastro y su hijastra.
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La vida familiar abarca en todo caso a las relaciones entre ese tipo de
«parientes cercanos», que pueden jugar un papel esencial en la familia,
como las que existen entre abuelos y nietos’®.

Necesaria para la eficacia positiva del art. 8 CEDH es, en todo caso,
la existencia real de una vida familiar, en la que pueda intervenirse
por parte estatal?®. En lo que se refiere a familiares mas lejanos, debe-
rian examinarse criterios que excedan los de la consanguinidad, en la
medida en que puedan expresarse de modo significativo, a través de la
convivencia en un hogar comun o de las diversas circunstancias de la
vida familiar?'. EI TEDH ha senalado, en una Decisién relativamente
reciente (de 13.2.2003, en la causa Odievre vs. Francia) y digna de ser
resaltada (se trataba del recurso de una mujer cuyo nacimiento se pro-
dujo en el anonimato, que solicitaba la informacién sobre su origen),
que no se habria violado el art. 8 CEDH, puesto que un simple vinculo
bioldgico, en ausencia de una intima, real y personal relacion no es su-
ficiente para fundamentar la existencia de una vida familiar en el sen-
tido de lo que el precepto garantiza.

La estrecha ligazon que con esta idea se expresa entre matrimonio
y familia aparece clara en el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
cuando en su articulo 12 se califica como un solo derecho el derecho a
casarse y a fundar una familia («the right to marry ant to found a fa-
mily»). Ahi la identificacidon del precepto clave es ain mas clara en las
versiones inglesa y francesa de ese articulo 12 («this right», «ce droit»)
que en la alemana??; en forma muy semejante se expresan también el
articulo 41.3.1 de la Constitucion irlandesa y el articulo 29.1 de la Cons-
titucion italiana.

' TEDH, caso «Marckx/Bélgica”, EuGRZ 1979, 454 (458); FRoweIN, J. A / PEu-
KeRT, W., (Nota a pie de pagina 18), Art. 8 numero marginal 16.

20 Cfr., de la jurisprudencia reciente del TEDH, el caso «Taskin/Alemania», EUGRZ
2002, 593, aunque esto no puede afirmarse a priori para las parejas que vivan se-
paradas.

21 Asi, FROWEIN, J. A / PEUKERT, W., (Nota a pie de pagina num. 18), Art. 8 nimero
marginal 16.

22 Cfr. FROwWEIN, J. A / PEUKERT, W., (Nota a pie de pagina nim. 18), Art. 12 nimero
marginal 6, en donde se hace ademas hincapié en el hecho de que tanto la Comision
como el Tribunal habian visto ya en el matrimonio el fundamento para fundar una
familia.
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3. La Carta Europea de Derechos Fundamentales

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea, que
como Parte Il debe considerarse como un elemento esencial del Trata-
do por el que se instituye una Constitucion para Europa, vuelve en
cualquier caso a considerar el matrimonio y la familia (cfr. arts. 7, 9 y 33
de la Carta). A pesar de que no esta claro lo que pueda suceder con el
proceso de rectificacion tras los Referenda negativos en Francia y Ho-
landa, la Carta de Derechos Fundamentales se ha venido aplicando
como fuente de conocimiento complementaria en la literatura y en la
praxis juridica.

Las regulaciones de la Carta de Derechos de la UE se basan sobre
todo en las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, las
disposiciones de Derecho comunitario originario, el CEDH y la Carta
Social Europea. En el ambito europeo, en lo que se refiere a las refor-
mas emprendidas actualmente para convertir lo que hasta ahora es
una agencia de mercado interno, primariamente orientada hacia el am-
bito econédmico, en una Unidon mas estrecha en el marco de una unién
de los pueblos europeos, es necesario, antes que nada, establecer en el
derecho originario, de modo literal y destacado, los valores materiales
comunes europeos, a través de unas formulaciones que, en la medida
de lo posible, sean lo mas facilmente comprensibles. Debe realizarse
pues un esfuerzo para aplicar los correspondientes valores, lo cual se
trata de una tarea no solo para juristas. Esto debe tenerse en cuenta de
manera muy especial a la hora de analizar un conglomerado de valores
tan sensible como el matrimonio y la familia, instituciones juridicas tra-
dicionales, que pertenecen a los centrales valores culturales europeos, y
con relacion a los cuales no deben olvidarse sus raices cristianas?®.

Con una intensificacion de la discusién sobre los valores cristianos
que impregnan Europa se contribuiria, por cierto, a fijar los fundamen-
tos para asegurar unas convicciones en valores atlanticos comunes,
que precisamente se han vuelto méas importantes para el mundo li-
bre, pues se hallan en el trasfondo de las exigencias planteadas antes
por el terrorismo y ahora con otros mas recientes desacuerdos inter-
nacionales.

a) A este respecto, en el articulo 9, bajo el rotulo «Derecho a con-
traer matrimonio y derecho a fundar una familia», solamente se en-

2 Cfr. STERN, K./TETTINGER, P. J., en: Stern/Tettinger (Coords.), Ké/ner Gemeins-
chaftskommentar zur Europdischen Grundrechte-Charta, 2005, C.H. Beck Verlag,
Comentario al Predmbulo.
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cuentra la férmula: «Se garantiza el derecho a contraer matrimonio y el
derecho a fundar una familia segun las leyes nacionales que regulen su
ejercicion®*,

En un verdadero alarde de formula de compromiso esta remisién
supone, de manera en mi opinion lamentable, la entrega del matrimo-
nio y la familia a la discrecion legislativa de los Estados miembros?.
Ciertamente nos encontramos con que la Uniéon Europea carece de
potestad alguna de definicion sobre estos conceptos; pero tampoco
goza de apoderamiento alguno para disolver estos conceptos. El ar-
ticulo 9, sin embargo, no se refiere para nada a una unién de hombre y
mujer, a diferencia del articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que encuentra ahi su fundamentaciéon. El matrimonio es,
sin embargo, un valor constitucional clasico de Europa, el cual no sdlo
se manifiesta en su elemento de convivencia, sino también y al mismo
tiempo se aprecia como presupuesto tipoldgico de unas bases fiables
para la educacion conjunta de los hijos, como en el caso del Derecho
aleman se deduce de la consideracion conjunta de los arts. 6.1, 6.2 y 6.5
de la GG%.

b) Como un elemento que contribuye a mermar todavia mas la
proteccion del matrimonio y la familia en este sentido, percibimos
una evidente voluntad reguladora del creador de la Carta en el art. 21.1
—como también se establece ya en el art. 13 TCE— que prohibe la dis-
criminacion en términos generales por razéon de la orientacion se-
xual?. Aqui se incluye asimismo la ya clasica y fundada comprension,
fijada por parte de la dogmatica juridica alemana, de la prohibicién de
la discriminacion, como un concepto que en la practica solo puede eli-
minar aquellas actuaciones que conllevan un trato desigual, sin que

24 La aclaracion de la Comision redactora afirma: «Este articulo se apoya en el ar-
ticulo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que dice: los hombres y las
mujeres aptos para el matrimonio tienen el derecho, conforme a las leyes estatales
que regulan su ejercicio, a contraer matrimonio y a formar una familia’. A la vista de
la evolucién social se modifico la formulacion del articulo, para abarcar casos en los
que las disposiciones juridicas de Estados singulares reconocen otras formas dis-
tintas del matrimonio para formar una familia. Mediante estos articulos ni se pro-
hibe ni se prescribe el otorgamiento del estatus matrimonial a las uniones de per-
sonas del mismo sexo», CHARTE 4471/00, p. 11.

2 Cfr. TETTINGER, P. J (Nota a pie de pagina nium. 2), p. 1010 y ss., en especial
p. 1012.

% En este sentido, vid. de modo especial TETTINGER, P. J, «Der besondere Schutz
von Ehe und Familia», en: Essener Gespréache, Tomo 35, 2001, pp. 131y ss.

27 Cfr. al respecto TJCE, caso «Grant/South-West Trains», en EuZW 1998, pp. 212
y ss.; en especial p. 215, Numero marginal 47 y ss.
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exista una sélida base juridica?, en un sentido que se extiende clara-
mente a la defensa general frente a cualquier perjuicio y con ello se
abarca también las correspondientes politicas de reforma.

De igual modo, en la Directiva del Consejo relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion se afirma, en su art. 2.2: «existira discriminacion directa
cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situacién analoga por alguno de los mo-
tivos mencionados en el articulo 1»?°,

El articulo 21.1 podria abrir el camino al «matrimonio de homose-
xuales» y tener una equivocada virtualidad simbdlica, sobre todo a la
vista del desarrollo demografico de algunos de sus Estados miembros.
Resulta més bien dudoso que el art. 52, en su parrafo 3%, pueda actuar
como «freno de emergencia», ya que es de esperar, como ya se ha di-
cho, que el Derecho de la Unidon garantice una proteccion mas amplia,
en este ambito, a través de una compensacion «progresiva». El valor
objetivo contenido en la institucion matrimonial se queda olvidado por
el camino. Asi, la ultima frase del texto explicativo presenta un débil
consuelo a esta situaciéon. En este punto es necesario emprender algu-
na accion enérgica en contra de esta tendencia, si no se quiere conver-
tir en real la provocante pregunta de una monografia inglesa aparecida
hace pocos anos («The End of Marriage?»)3'. Al menos la doctrina juri-
dica —que por cierto es curiosamente muy escasa— parte de la base de
que las garantias correspondientes a este ambito deben contribuir a
mantener el statu quo antes que animar a «cambios progresivos»®, El

28 \/éase también TEDH, caso «Tiemann/Alemania», en NJWE-FER 2001, pp. 202
y ss., en especial p. 20).

2 Directiva 2000/78/EG del Consejo de 27.11.2000 sobre la fijacion de un marco
general para la realizacién de un tratamiento igualitario en el empleo y el trabajo
(Abl. L 303/16).

30 Este articulo dice: «Soweit diese Charta Rechte enthalt, die den durch die Eu-
ropaische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten ga-
rantierten Rechten entsprechen, haben sie die gleiche Bedeutung und Tragweite, wie
sie ihnen in der genannten Konvention verliehen wird. Diese Bestimmung steht
dem nicht entgegen, dass das Recht der Union einen weiter gehenden Schutz
gewahrt.”

31 Cfr. Lewis, J., «The End of Marriage?, Individualism and Intimate Relations»,
2002.

32 \Véase McGLYNN, C., «Families and the European Union Charter of Fundamen-
tal Rights: progressive change or entrenching the status quo?», E.L.Review 26
(2001), pp. 582 vy ss.
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desarrollo de la politica de derechos en Espana parece contradecir sin
embargo esta tesis.

Un derecho especialmente interesante en el contexto del matrimo-
nio y la familia lo encontramos en el art. 24 de la Carta Europea. En él
se formulan los derechos de los nifos. Su parrafo 1 dice textualmente:
«Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesa-
rios para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta
sera tenida en cuenta en relacion con los asuntos que les afecten, en
funcién de su edad y de su madurez».

Con buen criterio, el parrafo 2 considera el bienestar del menor
como una «cuestion primordial», en todos aquellos actos relativos al
menor llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones priva-
das. También hay que alabar lo estipulado en su parrafo 3, segun el
cual todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica relacio-
nes personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo
que sean contrarios a sus intereses. Esta norma recoge un principio
fundamental de las relaciones paterno-filiales, también presente en el
parrafo 2 del art. 6 de la Ley Fundamental alemana. Teniendo en cuen-
ta la teoria general de los Derechos Fundamentales hay que senalar
que, en el art. 24.2, se detecta a primera vista un efecto horizontal;
pero ;no deberia reflejarse este efecto también en la institucion del ma-
trimonio y en las demas relaciones filiales?

Titulares del derecho son nifios, en otras palabras basicamente per-
sonas que no han llegado todavia a cumplir los dieciocho afios de
edad. Afectados estan también segun esta version del texto los ciuda-
danos, en la medida en que no se descarta una eficacia horizontal o
frente a terceros (Drittwirkung)®. El origen de esta regulacion es la
Convencién de Nueva York sobre los Derechos del Nino de 20.11.1989,
ratificada por todos los Estados miembros?*. No entra aqui sin embargo
en cuestion el derecho de los padres a «garantizar la educacion y la en-
sefanza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filosoéficas
y pedagdgicas» (Art. 14.3 de la Carta Europea de Derechos Fundamen-
tales).

Un importante paso mas también en este contexto es, finalmente, el
articulo 33 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, que tiene
su origen en el art. 16 de la Carta Social Europea. El art. 33.1 de la

33 Cfr. STREINZ, R., en Streinz (Coord.), EUV/EGV, 2004, Art. 24 de la Carta de De-
rechos de la UE, Numero marginal 4.
34 Véase para Alemania la Ley de 17.2.1992 (BGBI. Il S. 121).
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Carta dice: «Se garantiza la protecciéon de la familia en los planos juri-
dico, econdmico y social». El apartado 2 de dicho precepto garantiza un
permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo
del nacimiento o de la adopcidn de un nifio. No obstante, el ambito de
aplicacion del articulo 33 de la Carta esta limitado por lo dispuesto en
los arts. 51.2 y 52 del mismo texto normativo®.

A pesar de todo, no deben ser subestimadas las ideas contenidas en
dicho precepto, que forma parte del cuarto Capitulo de la Carta, que lle-
va la rubrica «Solidaridad», y con ello pone de relieve una especial
posicion valorativa de la institucion familiar en el contexto de los prin-
cipios sociales fundamentales. Es mas loable esta regulaciéon que la de
otras posiciones relativas a ciertas orientaciones y valores —podemos
resefar de nuevo la escasa reflexion sobre las raices cristianas o la ya
citada férmula de compromiso relativa al matrimonio— que se revelan
como demasiado pobres. Ademads hay que esperar a ver si la jurispru-
dencia del TEDH relativizadora del valor de la familia puede afectar
también negativamente a la Carta Europea de Derechos Fundamenta-
les.

IV. LA NUEVA JURISPRUDENCIA DEL TEDH Y DEL TJCE

Frente a estas opiniones orientadas a la defensa de unos valores,
hace ya 18 afos que nos encontramos no solamente con la actual ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional federal aleman, sino que, en
todo este tiempo, el TEDH y el TJCE ofrecen también, por desgracia, un
programa claramente diferente.

Esto debe ser analizado a través de cinco dmbitos tematicos, en
concreto el status juridico-personal de los transexuales, el concepto de
familia del TEDH; el significado de matrimonio y familia como obsta-
culo para las limitaciones de los derechos de los extranjeros, en este
caso, entre otras cuestiones, pueden citarse el derecho a la entraday a
la permanencia en el pais, y especialmente lo que se refiere a la poli-
gamia; el interés del nifo en lo que se refiere al derecho de custodia asi
como, finalmente, el lamado «nacimiento anénimon».

Recientemente se ha resaltado de nuevo y de modo muy claro, por
parte de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional aleman, en Sen-

3 Cfr. STREINZ, R., (Nota a pie de pagina num. 33), Art. 33, Nimero marginal 3;
TETTINGER, P. J., en: Stern/Tettinger (Coords.), Ké/ner Gemeinschaftskommentar zur
Europédischen Grundrechte-Charta, 2005, Art. 33.
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tencia de 11.3.2004, que debe tenerse en cuenta la situacion actual de
desarrollo del CEDH para la interpretacion de la Ley Fundamental ale-
mana®®. La jurisprudencia del TEDH es asumida por lo tanto como ayu-
da interpretativa para la reflexion sobre el contenido y alcance de los
derechos Fundamentales. Para el caso en cuestion, sobre la expulsion
de un extranjero de segunda generacion (hijos de los extranjeros lle-
gados a Alemania unos anos antes), esto significa que en el andlisis de
la proporcionalidad previsto en la Constitucion deben incluirse también
los criterios de ponderacion tenidos en cuenta por el TEDH y se re-
quiere ademds un analisis comparativo con los resultados de la pon-
deracién alcanzados por el TEDH?.

Sobre la base de un esmerado analisis jurisprudencial, el Tribunal
aleman acabo estableciendo «que también teniendo en cuenta la juris-
prudencia del TEDH, la expulsion del recurrente no resulta despropor-
cionada, a la vista de los arts. 6.1, 2.1 y 1.1 GG, considerando que el re-
currente no estd casado, no tiene nifos, es un extranjero de segunda
generacion, que ha sido varias veces condenado con penas privativas
de libertad o penas aplicadas a menores de edad, y que entiende al me-
nos en lo fundamental la lengua propia del Estado del que posee la na-
cionalidad»®8,

Asimismo, otras sentencias espectaculares de tiempos mas recien-
tes como «Carolina de Mdnaco»®® o también «Gorgilin*® ponen de re-
lieve que la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo puede todavia
revelar nuevos puntos débiles en un sistema juridico como el aleman
que creiamos casi completo*'.

IV. EL CONCEPTO DE FAMILIA DEL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

El TEDH interpreta el concepto de familia de un modo extremada-
mente amplio. Desde su punto de vista, el concepto se ha desarrollado
mas alla de lo que representa el clasico modelo de familia y apenas se

%6 BVerfG, EuGRZ 2004, 317 (318 y ss.).

87 BVerfG, EuGRZ 2004, 317 (319).

3 BVerfG, EuGRZ 2004, 317 (321).

3% TEDH («Carolina/Alemania»), NJW 2004, p. 2647.

40 TEDH («Gorguli/Alemania»), NJW 2004, p. 3397.

41 Cfr. también TETTINGER, P. J. (Nota a pie de pagina nim. 1), p. 1144; ademas
BRUCKNER, Ch., «Vaterrechte vor dem Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrech-
te», FPR 2005, pp. 200 y ss.
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pone ya mas en estrecha correlacion con la institucion del matrimonio.
Una clara muestra del caracter de sus ideas actuales lo ofrece el Tribu-
nal en una decision de la Gran Sala de 13.7.200042.

Se trata en este caso de un padre que reclamaba el derecho al trato
regular con un hijo fruto de una relacion no matrimonial, después de
haberse separado de su companera y madre de su hijo, trato que en un
principio él habia tenido. Los tribunales alemanes habian rechazado las
correspondientes solicitudes, de modo parcial y sin comparecencia
oral, con el fundamento de que no procedia la imposicién de un acceso
al trato con el nino debido a las tensas relaciones del padre con la ma-
dre; esto seria de tal modo evidente, que no haria necesario siquiera la
peticion de un informe psicoldgico pericial. El TEDH aprecié aqui una
violacion del art. 8 CEDH. En su sentencia sefnal6 el Tribunal que no
consideraba el concepto de familia al que se hace alusién en art. 8
CEDH limitado sélo al tipo de relaciones basadas en el matrimonio, sino
que podia ampliarse también a otras relaciones familiares de facto,
cuando los afectados conviven sin que exista matrimonio*. Un nifo na-
cido en el contexto de unas relaciones de este tipo estaria, desde el mo-
mento de su nacimiento y por la sola circunstancia de su nacimiento,
formando parte de esa «unién familiar». En este caso concreto se habia
puesto de manifiesto que el recurrente no habia podido participar en el
proceso con las suficientes garantias, puesto que no se llevé a cabo una
comparecencia oral ni se requirié ningun informe independiente. Todo
ello conducia, como resultado final, a una violacién del art. 6.1 del
CEDH.

Precisamente la jurisprudencia se ha vuelto a ocupar, en tiempos re-
cientes, del derecho del nino al acceso a sus dos progenitores, incluso
al padre que no tiene derecho de custodia, como por ejemplo en el
caso Gorgililli contra Alemania**. De lo afirmado en esta Sentencia se
deduce que no puede desarrollarse un lazo natural entre padre e hijo, si
no se le permite al padre bioldgico reunirse con su hijo. Mantener in-

42 Cfr. TEDH («Elsholz/Alemania»), NJW 2001, p. 2315; sobre esto BENDA, E.,
«Verkehrtes zum Verkehrsrecht», EUGRZ 2002, pp. 1y ss.

4 Cfr. también TEDH («Petersen/Alemania»), NJW 2003, p. 1921; critico sobre
esta jurisprudencia sobre esta jurisprudencia del derecho a relacionarse con el me-
nor (Verkehrsrecht) del padre no matrimonial se muestra E. Benda (Nota a pie de pa-
gina num. 42), p. 3, que habla de un «sentimiento de veleidad» («Gefiihl der Unbe-
rechenbarkeit»).

4 Cfr. TEDH («Gorgugli/Alemania»), NJW 2004, p. 3397; sobre ello vid. Lenz, Ch./
BaumanN, J., «Umgangrecht auf internationaler Ebene, insbesondere vor dem
EGMR», FPR 2004, p. 303; ademas BVerfG, EuGRZ 2004, pp. 741 y 809.
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tegros los vinculos familiares es algo que sirve al interés superior del
menor; separar a un menor de sus raices solo podria justificarse en cir-
cunstancias extraordinarias. En el caso Haase contra Alemania, el TEDH
puso de relieve que también la obligacion de atender a la vida familiar
puede hacer surgir la obligacién de garantizarla*®. Por principio, el Es-
tado deberia comportarse de tal manera que permitiese el desarrollo de
los vinculos familiares, y deberia tomar las medidas necesarias que hi-
ciesen posible la vida en comun de padres e hijos.

V. CONCLUSIONES

Finalmente, nos queda todavia algo de tiempo para hacer un breve
resumen de lo expuesto. He procurado dar un pequefo vistazo a algu-
nos aspectos que afectan especialmente a la perspectiva alemana, es-
panola y europea. Por ello he tenido que dejar al margen algunos pro-
blemas conocidos, como la gran cuestion de los derechos de los
transexuales, el nacimiento andnimo, el matrimonio homosexual o las
parejas de hecho registradas legalmente, que se han previsto juridica-
mente en Alemania.

No se ha propuesto correctamente en Europa hasta ahora un cami-
no para la proteccion coherente del matrimonio y la familia.

Las garantias de proteccidon que figuran en el Derecho de los trata-
dos internacionales —que por su parte son dificilmente ejecutables de
modo directo— son en muchos casos mads precisas y expresivas que
las establecidas en la Carta Europea de derechos y el CEDH —en todo
caso, al menos, en el sentido en que éstas son interpretadas por la mas
reciente jurisprudencia del TEDH y el TJCE—.

La excepcion del reconocimiento de los derechos especiales de los
ninos en la Carta Europea de Derechos podria significar sin embargo un
cambio tendencial, e incluso, como consecuencia, una mayor acen-
tuacién de los derechos comunes de los padres y del creciente plante-
amiento de algunos problemas tipicos con relacion al superior interés
del menor, que afectan al matrimonio y la familia.

A largo plazo se necesita una estrategia amplia y acertada, para
asegurar la correspondiente prioridad y coherencia a esos dos modelos
fundamentales, como por ejemplo se ha hecho por parte de los Confe-

4% Cfr. TEDH («Haase/Alemania»), NJW 2004, p. 3401 y ss., especialmente p.
3404, numero marginal 84 y ss.
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rencia de Obispos Europeos*® en el marco de una «Estrategia para la fa-
milia en la Union Europea», tomando en consideracion los siguientes
puntos programaticos:

— Mejorar la integracidon de las personas mayores en la sociedad,
sobre todo en todo lo que pueda ayudar a sus familias a pres-
tarles la asistencia necesaria;

— Promover disposiciones y politicas mas justas y favorecedoras de
los intereses del menor;

— Fomentar normas y politicas mas justas con relacion a las exi-
gencias planteadas por el matrimonio y la paternidad;

— Promover la estrecha relacion entre generaciones;

— Mejorar la proteccion de la familia en especiales situaciones de
necesidad;

— Promover una mejor representacion de la familia en la vida pu-
blica.

En definitiva, deberia evitarse la practica de un tipo de politica en el
que primase una suerte de competicion por servir a los demas a través
de la toma de decisiones populares, sin ofrecer soluciones a los pro-
blemas realmente importantes.

Resumen

El matrimonio y la familia se encuentran bajo la particular protec-
cion del sistema estatal del articulo 6.1 de la Constitucién alemana. El
articulo analiza hasta qué punto esto es cierto tanto en el ordenamien-
to juridico aleman como en el europeo. El punto de partida es el hecho
de que, a pesar de que el matrimonio y la familia sean objetos inde-
pendientes de proteccion juridica, ambos estan inseparablemente uni-
dos. Son de modo natural dos presupuestos esenciales para la pervi-
vencia de la humanidad y de sus naciones. Ademas, se ha de tener en
cuenta que en toda Europa, sobre todo en paises como Alemania, ltalia
y Espana, se registran en la actualidad dramaticos cambios demogra-
ficos, se reduce el niumero de nacimientos y se eleva la media de edad.

El matrimonio, la familia y el derecho a la educacién son objeto de
preocupacion internacional asi como de las Declaraciones de proteccion

46 COMECE (Coord.), Eine Familienstrategie fiir die Europdische Union, Marzo
2004, pp. 7 y ss.
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de Derechos Humanos. Asimismo, el tradicional instituto juridico de la
pareja mondgama como la unién en absoluta igualdad de condiciones
del hombre y la mujer pertenece a los valores culturales centrales eu-
ropeos, y asi se recoge en sus constituciones, en los arts. 8 y 12 del
CEDH y en la propia Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Aun-
que no tenga todavia fuerza legal, se tiene en cuenta por parte de la in-
terpretacion jurisprudencial. El articulo 9 de dicha Carta, sin embargo,
no se refiere para nada a una unidon de hombre y mujer, a diferencia del
articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que encuen-
tra ahi su fundamentacion, y deja al arbitrio de cada Estado la definiciéon
del matrimonio.

La jurisprudencia de los Tribunales de Luxemburgo y de Estrasbur-
go ha confirmado un cambio en cinco ambitos tematicos: el status ju-
ridico-personal de los transexuales, el concepto de familia del TEDH; el
significado de matrimonio y familia como obstaculo para las limitacio-
nes de los derechos de los extranjeros, en este caso, entre otras cues-
tiones, pueden citarse el derecho a la entrada y a la permanencia en el
pais, y especialmente lo que se refiere a la poligamia; el interés del nino
en lo que se refiere al derecho de custodia asi como, finalmente, el lla-
mado «nacimiento anénimon».

Las garantias de protecciéon que figuran en el Derecho de los trata-
dos internacionales —que por su parte son dificilmente ejecutables de
modo directo— son en muchos casos mas precisas y expresivas que
las establecidas en la Carta Europea de derechos y el CEDH —en todo
caso, al menos, en el sentido en que éstas son interpretadas por la mas
reciente jurisprudencia del TEDH y el TJCE—. En consecuencia, es ne-
cesario emprender todavia en Europa un camino para la proteccion
coherente del matrimonio y la familia.

Palabras clave

Derecho europeo, proteccion del matrimonio y la familia.

Abstract

Under paragraph 6, subsection 1 of the German Constitution,
marriage and family are under the particular protection of the state
system. The article analyses whether this is true within the German and
European legal system. Starting point is the fact that although marriage
and family are independent objects of legal protection, they are
however inseparably linked. They are by nature essential for the
preservation of humankind and its nations. In addition to changed
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interpretations of objects of legal protection by the highest European
courts, there are currently dramatic changes developing that reveal a
strong decline in the rate of births and an increasing ageing of society.

Marriage and family are the subjects of international agreements as
well as of declarations regarding the protection of human rights.
Equally the member states of the European Union have standardised
the protection of marriage and family in their constitutions, even if
they differ in legal form and levels of protection. Paragraphs 8 and 12 of
the ECHR join the regulations of the Charter of Fundamental Rights of
the European Union (para. 7, 9 and 33 of the Charter of Fundamental
Rights). The Charter of Fundamental Rights may not yet have legal
force, but it is already increasingly used as a source of information for
literature and practice. Para. 9 of the Charter of Fundamental Rights
remains however an anaemic formula since marriage and family are
given over to the legislative arbitrariness of the member states. The
European Court of Justice in Luxembourg and the European Court of
Human Rights in Strasbourg have almost completely renounced their
formerly value-oriented decisions with their decisions on the status of
transsexuals, on anonymous births or on gay marriages. Thus the term
‘family’ is now interpreted within a framework that extends far beyond
the classical image of family and is hardly used anymore in close
correlation to the institution of marriage. Therefore things for the
coherent protection of marriage and family in Europe are far from
going well. The hardly enforceable safeguards of the international
contract law are frequently more concise and significant than the
standards of the Charter of Fundamental Rights and the European
Convention on Human Rights, at least based on the decisions of the
courts of justice in recent years and their interpretations. In the long
term therefore a comprehensive strategy is needed in order to ensure
the priority and coherence for the fundamental guiding principles of
marriage and family that they are due.
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