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Resumen

Partiendo de la doctrina constitucional que niega la existencia de un derecho
fundamental a la vida familiar ex art. 18.1 CE protegible en amparo, coextenso al
derecho al respeto a la vida familiar recogido en el art. 8.1 CEDH, el presente trabajo
constata la existencia de excepciones en la doctrina, asi{ como la progresiva penetra-
cién del derecho a la vida familiar en el recurso de amparo bajo la forma de pardme-
tro de motivacién de las resoluciones judiciales (art. 24.1 CE), y destaca el potencial
de esta solucién. Finalmente plantea si y en qué medida los efectos negativos de esta
doctrina se ven atemperados por factores como la objetivacién del recurso de amparo
y la reforma legislativa que establece el cauce procesal para la reapertura del procedi-
miento, a resultas de condena por el TEDH.
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Abstract

The Spanish Constitutional Court states that there is not a fundamental right
to family life protected by the amparo appeal, such as the right to respect for family
life recognised in Article 8.1 European Convention on Human Rights. This paper
focuses on the exceptions to the rule, as well as on the way the right to family life is
used by constitutional judgments as a requirement of reasoning and the potential of
this solution. Finally, it analyses the effect the Spanish law reforms of the amparo
appeal and the legal procedure to execute the ECHR judgments could have in order
to correctly measure the impact of this statement.
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. INTRODUCCION

De conformidad con el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, «Derecho al
respeto a la vida privada y familiar»: «1. Toda persona tiene derecho al res-
peto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corresponden-
cia'». El titulo que encabeza este trabajo es inmediatamente paradéjico,

Trabajo realizado en el marco de la red temdtica: «Justicia Civil: andlisis y prospec-
tiva» (DER 2016-81752-REDT) y el proyecto nacional I+D: «El TJUE: su inciden-
cia en la configuracién normativa del proceso civil espafol y en la proteccién de los
derechos fundamentales» (DER 2016-75567-R).

Convenio del Consejo de Europa, hecho en Roma, el 4 de noviembre de 1950, en
adelante CEDH. El precepto sigue: «2. No podrd haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté pre-
vista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea nece-
saria para la seguridad nacional, la seguridad pdblica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencidn de las infracciones penales, la proteccién de
la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demds».
En similares términos, el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (en adelante, CDFUE), bajo el titulo «Respeto de la vida privada y
familiar», establece: «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de sus comunicaciones». Ambos preceptos reflejan la previsién
del art. 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948: «Nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene
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pues, en lo atinente a la vertiente familiar del derecho garantizado por el art.
8.1 CEDH, la doctrina constitucional no reconoce un derecho fundamen-
tal sustantivo, protegible en amparo (art. 53.2 CE), que incluya ese conte-
nido. Esta interpretacién se ha planteado respecto del art. 18.1 CE, en
conexién con el mandato interpretativo del art. 10.2 CE, en cuanto es
garante del derecho a la intimidad personal «y familiar». Pero este entendi-
miento ha sido descartado y se ha establecido que el contenido del derecho
a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE es mds limitado que el
derecho a la vida privada y familiar del art. 8.1 CEDH (Cachén Villar,
2009: 1004)*. El argumento esencial es el siguiente: que, por mor del
CEDH, exista un derecho subjetivo al respeto a la vida privada y familiar
protegible por la jurisdiccién, con los contenidos definidos por el TEDH,
no comporta un derecho fundamental protegible en amparo, pues el art.
10.2 CE no permite la «creacién» de nuevos derechos fundamentales ni la
alteracién de los reconocidos «ampliando artificialmente su contenido o
alcance’». Por tanto, esta solucién implica que se niega asimismo que el dere-
cho a la vida familiar sea entendido no ya como un derecho fundamental,
sino como una faceta o aspecto no explicitado de un derecho fundamen-
tal en virtud de la cldusula interpretativa del art. 10.2 CE*.

La asuncién de esta interpretacién por la doctrina constitucional es
nitida, con diferencias solo en la intensidad del discurso. Ya politicamente

derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques»; y del art. 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966: «1. Nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda persona tiene
derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques» (en relacién
con los arts. 16.3 DUDH y 23.1 PIDCP).
2 Refiere el diferente contenido del art. 18.1 CE y del 8.1 CEDH, en lo que aqui inte-
resa, con explicacién de los aspectos que exceden del derecho a la intimidad familiar,
Santolaya Machetti, 2009: 545-566.
Voto particular concurrente del magistrado don Manuel Aragén Reyes, STC
150/2011, de 29 de septiembre, F] 2.
Elart. 10.2 CE admite la incorporacién de aspectos no explicitados de los derechos
fundamentales (Saiz Arnaiz, 2009: 196; también se reconoce la eventualidad de «la
emergencia de nuevos derechos» como resultado de la «paulatina interpretacién» de
los existentes de conformidad con los convenios internacionales y su jurispruden-
cia, ibid.: 207). Y en el entendimiento de que el art. 10.2 CE sirve a la interpreta-
cién de todos los derechos y libertades reconocidos en nuestra Constitucidn,
incluso los que adoptan la forma de principios rectores (Queralt Jiménez, 2008:

197).
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mds correcto: «La doctrina constitucional no ha admitido que el deslinde
del 4mbito material de proteccién del derecho constitucional a la intimidad
personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE deba verificarse mediante
la mimética recepcion del contenido del derecho a la vida privada y familiar
reconocido en el art. 8.1 CEDH, segtin lo interpreta el TEDHb», para con-
cluir que no son dos derechos coextensos’; ya sin sutilezas: «El “derecho a la
vida familiar” derivado de los arts. 8.1 CEDH y 7 CDFUE no es una de las
dimensiones comprendidas en el derecho a la intimidad familiar ex art. 18.1
CE®. El Pleno del TC ha sintetizado su doctrina y reiterado el distinto
alcance de los derechos ex art. 18.1 CE y art. 8.1 CEDH en su vertiente
familiar con ocasién del ATC 40/2017, de 28 de febrero, F] 3; auto que
inadmite el recurso de amparo planteado por la denegacién de traslado del
preso recurrente a un centro penitenciario mas préximo a su domicilio fami-
liar’. Asumidas la idoneidad formal del caso que aborda el ATC 40/2017 y
la trascendencia del tema de fondo®, no deja de ser llamativo que esta sinte-
sis no haya encontrado su ocasién en un recurso con un fondo de derecho
de familia; ni siquiera para negar el derecho e inadmitir (el caso del ATC
40/2017).

Aceptando un derecho internacionalmente garantizado sin equivalente
constitucional, lo que, aunque posible, constituye & priori una «dificil hiptesis»
(Saiz Arnaiz, 2009: 196), que el art. 18.1 CE no contemple el derecho a la vida
familiar ex art. 8.1 CEDH puede ser una solucién impecable desde un punto de
vista dogmadtico’. Pero provoca algunos resultados negativos que no pueden des-

> ATC 40/2017, de 28 de febrero, FJ 3.

¢ STC 186/2013, de 4 de noviembre, FJ 7.

Muy cercano en el tiempo, en el asunto Labaca Larrea el TEDH inadmite una queja
similar por manifiestamente mal fundada (Labaca Larrea c. Francia [dec.], nim.
56710/13, parr. 47, TEDH 2017).

Se denunciaba tinicamente la vulneracién del derecho fundamental a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE), en conexién con el derecho a la vida familiar (art.
8.1 CEDH), supuesto perfecto para abordar la relacién entre ambos. El Pleno recabé
para si el conocimiento del recurso y fue inadmitido mediante auto y no providencia;
circunstancias que subrayan la relevancia del asunto.

A lo dicho supra hay que sumar los argumentos contra una interpretacién extensiva
del art. 18.1 CE. Entre otros, sobre los problemas que plantea el uso expansivo del
derecho a la vida privada por el TEDH, Gémez Montoro (2016: 617-650), de los
inconvenientes de una «expansion sin limites discernibles» de derechos, como los del
art. 18, vinculados al art. 10.1 CE, alerta J. Jiménez Campo (2009: 191); en general,
sobre los peligros de la interpretacion expansiva de los derechos fundamentales, Pérez
Tremps (2005: 908-909).
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conocerse. Desde la perspectiva del derecho internacional el mds inmediato es
la eliminacién de cualquier didlogo entre el TC y el TEDH en relacién con la
vida familiar'® y la consecuente imposibilidad de que el TC participe en la pre-
vencién de condenas a Espafia por violacién del derecho aunque tenga la opor-
tunidad procesal si se interpone un recurso de amparo''; todo ello, en un sistema
de protecciéon que se completa con un TJUE que si tiene un derecho a la vida
privada que proteger (art. 7 CDFUE) y que entiende el alcance material de su
funcién de garante de derechos con una significativa vis expansiva, lo que acen-
tta el aislacionismo del TC en la tutela multinivel del derecho'?. Ciertamente
son resultados coherentes con la inexistencia de un derecho fundamental a la
vida familiar protegible en amparo. Pero no coadyuvan al cumplimiento de
Espana de sus compromisos internacionales en la proteccién del derecho
humano a la vida familiar y a su construccién; por efecto reflejo, tampoco a ali-
mentar el principio de libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) y el

10

Sobre la interrupcién del didlogo TC-TEDH sobre derechos fundamentales, vid.
Ripol Carulla, 2014: 11-53. Otras expresiones del mismo fenémeno: el TC queda al
margen de la configuracién de un ius commune en materia de derechos humanos
como elemento de interpretacién de los derechos fundamentales, en una alimenta-
cién reciproca (Pérez Tremps, 2005: 917-918), al margen de la «integracién europea
de derechos fundamentales» (Garcia Couso, 2016: 120), etc.

De las tltimas resoluciones del TEDH en relacién con Espana y el derecho a la
vida familiar, y conforme a los datos que constan en las mismas, el asunto M.L.R.
(M.L.R. c. Espania [dec.], nam. 22353/14, TEDH 2016) fue inadmitido por el TEDH
por falta de agotamiento e inadmitido por el TC (no consta la causa), el asunto Fer-
ndndez Cabanillas (Ferndndez Cabanillas c. Esparia [dec.], nam. 22731/11, TEDH
2014) fue inadmitido por manifiestamente infundado y en el TC por falta de espe-
cial trascendencia constitucional; en el asunto K.A.B. (K.A.B. ¢. Espafia, nam.
59819/08, TEDH 2012) y el asunto Saleck Bardi (Saleck Bardi c. Espafia, ntm.
66167/09, TEDH 2011) se declaré la violacién del derecho y el previo amparo
habfa sido inadmitido por falta de especial trascendencia constitucional. Por el
contrario, se declaré la no violacién del derecho en el asunto P.V. (P.V. ¢. Espasia,
nam. 35159/09, TEDH 2010), que cuestionaba la STC 176/2008, de 22 de diciem-
bre. De especial interés resultan G.V.A. ¢. Espana (dec.), nam. 35765/14, TEDH
2015,y R M.S. c. Esparia, nam. 28775/12, TEDH 2013, a las que nos referiremos
infra. Recientemente Espafia ha sido condenada en el asunto Saber y Boughassai
(Saber y Boughassai c. Espaiia, nims. 76550/13 y 45938/14, TEDH 2018). Los
recurrentes habian interpuesto recursos de amparo ante el TC, que fueron inadmi-
tidos por falta de justificacidn de la especial trascendencia constitucional (¢f pdrr.
17 de la precitada sentencia).

El voto particular al ATC 40/2017 incide en esta perspectiva, que ilustra con el
expresivo desenlace de la STC 186/2013, de 4 de noviembre, vid. infra.
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principio de proteccién de la familia (art. 39.1 CE), con los que el derecho a la
vida familiar se vincula necesariamente'.

Desde la éptica del derecho subjetivo el resultado negativo inmediato es
una proteccién de peor calidad del derecho ex art. 8.1 CEDH, que el sistema
juridico espafiol estd obligado a garantizar de forma efectiva, pues se pierde una
instancia para su defensa. Esta vertiente del problema se agrava si consideramos
las dificultades que tradicionalmente ha entrafiado para el ordenamiento espanol
la ejecucién de las condenas por el TEDH, con lo que comporta en ¢érminos de
reparacion para el particular del dafio ocasionado por la violacién del derecho.

El presente trabajo parte del andlisis de la conocida doctrina constitucio-
nal que niega la existencia de un derecho fundamental a la vida familiar pro-
tegible en amparo para, desde una aproximacién iusprivatista, proponer
algunos puntos para la reflexién. El primero, la constatacién de disidencias y
excepciones en la doctrina. El segundo, las potencialidades de la filtracién del
derecho a la vida familiar en la doctrina constitucional por medio del derecho
fundamental a la motivacién (art. 24.1 CE), cercenadas por una infrautiliza-
cién que carece de fundamento. El tercero, la posible atenuacién de los efectos
negativos de esta doctrina por mor de factores, « priori, inconexos. Es el caso
de la objetivacién del amparo introducida por la LO 6/2007, de 24 de mayo,
por la que se modifica la LO 2/1979, de 3 de octubre, del TC", y de la reforma
legislativa operada para articular la reapertura de procedimientos a resultas de
las condenas del TEDH mediante la LO 7/2015, de 21 de julio, por la que se
modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®.

II.  INEXISTENCIA DE UN DERECHO FUNDAMENTAL A LA VIDA
FAMILIAR PROTEGIBLE EN AMPARO

1. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL REITERADA

La relacién entre el derecho al respeto a la vida privada y familiar (art. 8.1
CEDH) vy el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar (art. 18.1

Vid. infra; una construccién constitucional de la familia que descansa en el equili-
brio entre los derechos fundamentales de los individuos y las politicas publicas de
proteccién ex art. 39.1 CE (Roca i Trias, 2006: 208) y cuya inclusién en el texto
constitucional responde a un interés de proteccién, més alld del «efecto emulacién»
de las normas internacionales (Aguado Renedo, 2012: 77-78).

1 BOE, ntm. 125, de 25 de mayo de 2007.

5 BOE, ntim. 174, de 22 de julio de 2015.
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CE) ha sido definida por la doctrina constitucional: el dmbito del art. 18.1 CE
no incluye un derecho a la vida familiar como el garantizado por el art. 8.1
CEDH. En este sentido es paradigmatica la STC 236/2007, de 7 de noviembre:
en negativo, en cuanto rechaza la coextensién de los dos derechos'®, y en positivo,
pues, con sintesis de la doctrina precedente, define los contenidos admitidos del
derecho a la intimidad familiar protegido por el art. 18.1 CE, evidenciando su
limitado alcance en lo atinente a la vertiente familiar”. Por el contrario, la doc-
trina constitucional ha radicado los contenidos familiares en la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad. A titulo de ejemplo, recordemos la STC
60/2010, de 7 de octubre, que determina que el derecho constitucional afectado
por la pena de alejamiento de la victima y las evidentes consecuencias que pro-
voca en las relaciones familiares es el derecho al libre desarrollo de la personali-
dad (art. 10.1 CE) y no el derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE).

Esto es ya lugar coman. Lo que conviene subrayar es la vigencia y actua-
lidad de esta doctrina. En este sentido, resulta elocuente que la doctrina se

16 Al hilo del cuestionamiento constitucional de la LOEX, y, en particular, del derecho

a la reagrupacién familiar, la STC 236/2007, FJ 11, establece: «Nuestra Constitucién

no reconoce un “derecho a la vida familiar” en los mismos términos en que la juris-

prudencia del TEDH ha interpretado el art. 8.1 CEDHp», y niega que dicho derecho

(como el més concreto derecho de reagrupacién familiar) pueda incardinarse en el

derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE).

La intimidad familiar se define como una dimensién adicional de la personal que se

extiende «a determinados aspectos de otras personas con las que se guarde una per-

sonal y estrecha vinculacién familiar, aspectos que, por esa relacién o vinculo fami-
liar, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del
art. 18 CE protegen. “No cabe duda que ciertos eventos que pueden ocurrir a padres,
cényuges o hijos tienen, normalmente y dentro de las pautas culturales de nuestra
sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida publicidad o difusién
incide directamente en la propia esfera de su personalidad. Por lo que existe al res-
pecto un derecho —propio y no ajeno— a la intimidad, constitucionalmente prote-
gido” (STC 231/1988), «(STC 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3). En suma, el derecho
reconocido en el art. 18.1 CE atribuye a su titular el poder de resguardar ese dmbito
reservado por el individuo para si y su familia de una publicidad no querida (STC

134/1999, de 15 de julio, F] 5; STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4)» (STC 236/2007,

de 7 de noviembre, FJ 11); recientemente STC 58/2018, de 4 de junio, FJ 5.

8 STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8 (que resuelve la cuestién de inconstitucionalidad
en relacién con el art. 57.2 del Cédigo Penal segtn la redaccién dada por la
LO 15/2003, de 25 de noviembre). La misma légica opera en la STC 80/2010, de 26
de octubre, y resuelven por remisién las SSTC 79/2010, de 26 de octubre, 81-86/2010,
de 3 de noviembre, y 115-119/2010, de 24 de noviembre.
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reitere tras lo ocurrido con la STC 186/2013, de 4 de noviembre®. Esta sen-
tencia resuelve el recurso de amparo interpuesto con ocasiéon de la decisién
judicial de expulsién que, sostenia la recurrente, no valoraba debidamente el
arraigo familiar alegado®. Apelando a la doctrina constitucional, la sentencia
confirma la inexistencia de una dimensién familiar como la prevista en el art.
8.1. CEDH en el derecho a la intimidad familiar del art. 18.1 CE, en conse-
cuencia, reconduce la proteccién constitucional del derecho a la vida familiar
a los arts. 10.1 CE (derecho al libre desarrollo de la personalidad), 39.1 CE
(proteccién social, econémica y juridica de la familia) y 39.4 CE (proteccién
de los ninos), y excluye su proteccién de la via del amparo (art. 53.3 CE); al
fin, el amparo es denegado y, en concreto, en lo atinente a la denuncia de vul-
neracion del derecho a la vida familiar residenciado por la recurrente en el art.
18.1 CE, porque dicho derecho no estd protegido «por ningtin precepto cons-
titucional exigible en este cauce procesal®'». Pues bien, el desenlace de la STC
186/2013, de 4 de noviembre, fue el siguiente: el recurrente acudié al TEDH,
que decretd el archivo de la demanda por acuerdo amistoso por el que el
Gobierno reconocia la violacién del derecho y se comprometia a adoptar
medidas individuales y generales”. Que con posterioridad a estos hechos, que
hacen reflexionar sobre los efectos negativos de la doctrina, el ATC 40/2017,
de 28 de febrero, la reitere elimina cualquier veleidad.

2. DISIDENCIAS Y EXCEPCIONES

Dicho lo cual, este categérico entendimiento presenta fracturas. La mds
gréfica es la disidencia frontal que se manifiesta en los votos particulares. Asi,
el voto particular a la STC 186/2013, de 4 de noviembre, reclama al Tribunal
un discurso que conecte los principios rectores contenidos en el art. 39.1, 3 y

Argumento en el voto particular al ATC 40/2017, de 28 de febrero, supra.
20 La recurrente era madre de una menor espafiola, de padre espafol, en prisién, resul-
tando la expulsién una medida desproporcionada por sus efectos sobre la situacién de
la menor (en el caso de permanecer en Espafia sin la madre) y los derechos de la
menor y el padre a relacionarse (en el caso de que la menor acompafara a la madre
expulsada).

2 STC 186/2013, de 4 de noviembre, FJ 7.

22 Dejar sin efecto la decisién de expulsion y abonar satisfaccién equitativa, asi como
asegurar la interpretacién del art. 57.2 LOEX de conformidad con el art. 8 CEDH
(G.V.A. c. Espana [dec.], nam. 35765/14, TEDH 2015 precitada); pese a lo cual, STS

(Sala Tercera) de 18 de julio de 2017, FJ 3 in fine.
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4 con el art. 18.1 CE y permita el andlisis de la vulneracién de un derecho sus-
tantivo®. Mds incisivo, el voto particular al ATC 40/2017 reclama «reconsi-
derar» la doctrina porque carece de sustento argumental sélido y conduce a
paradojas axioldgicas sobre su contenido esencial*.

Pero, ademds, hay excepciones. Porque hay sentencias que si se refieren a
un derecho a la vida familiar incluido en el art. 18.1 CE. Asi, en la STC
46/2014, de 7 de abril, FJ 7, al enjuiciar la motivacién de la denegacién de
renovacién de un permiso de residencia y trabajo que no pondera las circuns-
tancias personales y familiares, se concluye la vulneracién del art. 24.1 CE por
falta de motivacién, particularmente apreciable, dice la sentencia, «cuando
estaba en juego [...] el derecho a la intimidad familiar (art. 18 CE)». Es una
afirmacién expresada incidentalmente, al hilo de la valoracién de la motiva-
cién, pero que, de forma que no deja lugar a duda, reconoce un contenido
familiar en el art. 18.1 CE. Esta excepcién cobra relevancia porque se repite
en otras sentencias recientes: STC 131/2016, de 18 de julio, FJ 6; STC
201/2016, de 28 de noviembre, FJ 3, y STC 29/2017, de 27 de febrero, FE. JJ.
3y 5. Mds explicita, la STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 7, invoca el art.
8 CEDH, del que afirma que «reconoce el derecho al respeto de la vida pri-
vada y familiar (garantizado entre nosotros por el art. 18.1 CE)». En la misma
linea, la STC 51/2011, de 14 de abril, F] 8, se refiere al «derecho al respeto a
la vida privada y familiar garantizado por el art. 8 CEDH (que se corresponde
con el derecho a la intimidad personal y familiar proclamado por el art. 18.1
CE)»; y, en este caso, no de forma incidental®.

Mencién aparte merece la STC 11/2016, de 1 febrero?. Entre otros dere-
chos sustantivos el recurso de amparo denunciaba la vulneracién del derecho
a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y el amparo se otorga por

# Voto particular de los magistrados dona Adela Asua Batarrita y don Fernando Valdés

Dal-R¢, FJ 6.
# Voto particular del magistrado don Juan Antonio Xiol Rios, al que se adhieren la
magistrada dofia Adela Asua Batarrita y el magistrado don Fernando Valdés Dal-R¢,
FJ 1.1 in fine.
»  Profesora de Religién cuyo contrato temporal no se renueva por haber contraido
matrimonio civil. En el amparo se denunciaba lesién del art. 18.1 CE, entre otros, y
se otorga con reconocimiento de vulneraciones al art. 14 CE y al art. 16.1 CE «en
conexién con el derecho a contraer matrimonio en la forma legalmente establecida
(art. 32 CE) y a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE)».
%6 La sentencia otorga el amparo interpuesto contra las resoluciones judiciales que dene-
garon la licencia solicitada por la recurrente para la incineracién de los restos biol6gi-

cos del aborto al que se sometié.
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apreciar el Tribunal esta vulneracién. Lo que resulta esencial en lo que aqui
interesa es que la sentencia parte de la invocacién de un piélago de sentencias
del TEDH dictadas en aplicacién del art. 8.1 CEDH para deducir: «A la vista
de la doctrina del TEDH, que es criterio de interpretacién de las normas
constitucionales relativas a las libertades y derechos fundamentales (art. 10.2
CE), cabe afirmar que la pretensién de la demandante que da origen a las reso-
luciones impugnadas se incardina en el dmbito del derecho a la intimidad per-
sonal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE%». En sintesis, la sentencia
opera una traslacién directa del derecho al respeto a la vida privada y fami-
liar, protegido por el art. 8.1 CEDH, al derecho a la intimidad personal y
familiar, protegido por el art. 18.1 CE.

Para evaluar esta sentencia hay que tener en cuenta varios factores: se
trata de una sentencia de Sala (Primera) y no de Pleno (como exigiria un cam-
bio de doctrina), de una sala integrada por cinco magistrados (no seis), de los
cuales, dos formularon voto discrepante, y uno, el ponente, formulé voto con-
currente, pero los tres (de cinco), rechazaron la invocacién del art. 18.1, con cita
de la doctrina reiterada en cuanto a la diferente extensién del derecho ex arts.
18.1 CE y 8.1 CEDH?. En estas condiciones la sentencia no puede operar un
cambio de doctrina, como ha dejado claro el ATC 40/2017, de 28 de febrero®.
Por su parte, el voto particular al ATC 40/2017, F] 1.3, considera esta sentencia
como manifestacién de una transicién, junto con otras sentencias del TC sobre
contaminacién acustica®. Puede no compartirse esta calificacién «transicio-
nal®'», pero, en todo caso, la reflexién es llamativa. En definitiva, la STC 11/2016
acaso ha de entenderse como lo que parece: una anomalia.

7 STC 11/2016, de 1 febrero, FJ 3.
8 Discrepante de los magistrados don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel y dona
Encarnacién Roca Trias, y concurrente del magistrado ponente don Andrés Ollero
Tassara.
#  Segun explica el auto, se trata de «un supuesto singular, sin manifestar una genuina
vocacién revisora de la doctrina precedente, y sin aseverar en ninglin momento que
sea procedente reformular el contenido del derecho fundamental a la intimidad per-
sonal y familiar del art. 18.1 CE mediante la integra recepcién de la doctrina elabo-
rada por el TEDH al interpretar el art. 8.1 CEDH en todas sus posibles facetas»
(ATC 40/2017, de 28 de febrero, FJ 3).
30 SSTC 119/2001, de 24 de mayo, 16/2004, de 23 de febrero, y 150/2011, de 29 de sep-
tiembre.
3 Las sentencias precitadas analizan un derecho a la «intimidad domiciliaria», que
anclan en el art. 18, pdrrs. 1 y 2, asumiendo de forma acritica el planteamiento
difuso de los recurrentes; y el andlisis del art. 18.1 se refiere como «estrictamente vin-

culado» al art. 10.1 CE.
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lll.  DERECHO A LA VIDA FAMILIAR (ART. 8.1 CEDH) Y DERECHO
FUNDAMENTAL A UNA RESOLUCION JUDICIAL MOTIVADA
(ART. 24.1 CE)

1. ELDERECHO A LA VIDA FAMILAR COMO PARAMETRO DE MOTIVACION

El derecho a la vida familiar ha encontrado un cauce de penetracién en
la doctrina constitucional a través de los derechos procesales; en particular,
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1
CE) en la vertiente de derecho a una resolucién motivada. De esta suerte, si
bien se niega un derecho fundamental auténomo, si se reconoce que las rela-
ciones personales y familiares integran «intereses juridicos invocables ante la
jurisdiccién ordinaria segin su particular configuracién legal», lo que permite
el enjuiciamiento desde la perspectiva de la razonabilidad y de la proscripcién
de la arbitrariedad®. Esta solucién se encuentra en sentencias con un fondo de
derecho de extranjeria y se comprende asociada con el desarrollo que el TEDH
ha dado a una faceta concreta del derecho a la vida familiar: el derecho de la
vida familiar de los extranjeros como limite a la expulsién®. Es una légica
asumida igualmente por el TJUE en interpretacién de las normas de la Unién
Europea en materia de asilo e inmigracién®. Conforme a la jurisprudencia del
TEDH, el derecho al respeto a la vida familiar en este contexto pasa por la
proporcionalidad de la medida (Lépez Guerra, 2017: 12); lo que constituye,
en puridad, una clave interpretativa del art. 8.1 CEDH en general: la ponde-
racién de la «necesidad» de la medida que interfiere en la vida familiar. Pues
bien, conforme con esta interpretacién el TC incorpora en su juicio sobre la
motivacién de la resolucién la comprobacién de la realizacién por el juez de
la ponderacién de las circunstancias familiares.

Tomemos dos SSTC en las que el Tribunal otorga el amparo por vicio de
motivacién, por no tener en cuenta las circunstancias familiares alegadas
frente a la medida de expulsion del territorio espanol. Asi, en el caso resuelto
por la STC 140/2009, de 15 de junio, el recurrente tenfa pareja en Espana,
que disponia de un segundo permiso de residencia y con la que tenia cuatro
hijos menores escolarizados. La sentencia otorga el amparo por falta de

32 ATC 40/2017, de 28 de febrero, FJ 5.
»  Un resumen de los contenidos del art. 8 segin el TEDH, en Arzoz Santisteban
(2015: 399-421). En concreto, sobre este contenido, vid., entre otros, Torres Pérez
(2017: 148-167).

3 V. gr, Sentencia de 7 de diciembre de 2017, Ldpez Pastuzano, C-636/16,

EU:C:2017:949.
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motivacién y califica como arbitraria la decisién de expulsién que entendié
irrelevantes las circunstancias familiares del recurrente para ponderar la
medida de expulsién «mdxime teniendo en cuenta que la situacién personal
alegada por el recurrente estd en conexién con intereses de indudable relevan-
cia constitucional, por lo que su ponderacién, si asi es solicitado, resulta obli-
gada», alo que acompana, previa invocacién del art. 10.2 CE, entre otros, cita
de jurisprudencia TEDH en aplicacién del art. 8.1 CEDH, asi como del art.
39.1 y 4 CE®. En el mismo sentido se desenvuelve la STC 131/2016, de 18 de
julio. En el caso, el recurrente vivia en Espafa con su esposa y sus dos hijos
escolarizados, todos con permiso de residencia. La sentencia otorga el amparo
por falta de motivacién al constatar que nada de lo alegado por el recurrente
fue tenido en cuenta, entre otros, sus circunstancias familiares°.

Sobre un asunto similar versa la repetida STC 186/2013, de 4 de noviem-
bre, pero, en este caso, a diferencia de los anteriores, no se denuncié vulnera-
cién del art. 24.1 CE. Precisamente por esta razon, bien que la STC recuerda
la necesidad de que el juez pondere el sacrificio que conlleva para la conviven-
cia familiar y la necesidad de la medida, deniega el amparo. De la importan-
cia del derecho fundamental a una resolucién motivada como via de
penetracion del derecho a la vida familiar da cuenta el hecho de que el voto
particular a la sentencia dedica buena parte de su argumentacién a negar el
presupuesto y establecer que la vulneracién del 24.1 si se habia denunciado?.

También en el dmbito de la extranjerfa, aunque con motivo de un recurso
de amparo referido a la denegacién de renovacién de un permiso de residencia
y trabajo, la STC 46/2014, de 7 de abril, otorga el amparo por vulneracién del
derecho a la motivacién (art. 24.1 CE) ante la falta de consideracién de las cir-
cunstancias personales y familiares alegadas; en el caso, la madre del recu-
rrente tenia autorizacién de residencia permanente en Espafa y el recurrente
tenfa dos hijos menores en Espafia, sujetos a custodia compartida®®.

3 STC 140/2009, de 15 de junio, FE. JJ. 5y 6.

3 STC 131/2016, de 18 de julio, FJ 5. Hay que advertir que, a diferencia del recurso
que dio lugar a la STC 140/2009, en este se denuncia vicio de motivacién pero tam-
bién vulneracién del derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE) en relacién con el
art. 39 CE.

% Lo que habria conducido a la vulneracién del art. 24.1 CE en aplicacién de la doc-

trina. Se tratarfa, ademds, de una falta de motivacién particularmente grave si, como

se hace, se defiende igualmente la existencia de un derecho fundamental a la vida
familiar ex art. 18.1 (vid. supra), pues habria requerido una motivacién reforzada.

% Un caso que se separa de nuestro objeto pero digno de comentario es el que plantea

la STC 145/2011, de 26 de septiembre. El recurrente alegé vulneracién del derecho a
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La filtracion del derecho a la vida familiar via derecho a la motivacién se
consolida en resoluciones recientes. Asi, la STC 201/2016, de 28 de noviem-
bre, otorga el amparo por vulneracién del derecho a la motivacién, art. 24.1
CE, de las resoluciones judiciales que decretan la expulsién del extranjero sin
considerar sus circunstancias personales y familiares (incapaz declarado judi-
cialmente bajo tutela de su hermano en Espana); igual que la STC 29/2017,
de 27 de febrero, respecto de las resoluciones que imponen la pena de expul-
sién del art. 89 CP (la recurrente extranjera estaba casada y residia en Espana
con su marido e hijos menores)”. En la misma linea, la STC 14/2017, de 30
de enero, o la STC 113/2018, de 29 de octubre, en las que la ausencia de pon-
deracién de las circunstancias concurrentes (en estos casos, las familiares
como coadyuvantes de otras personales) conduce a la estimacién del amparo.
En fin, la admisién y otorgamiento de estos amparos, que ya resuelven por
aplicacién de doctrina, ponen en evidencia la reiteracién de doctrina constitu-
cional® que incluye la ponderacién de las circunstancias familiares alegadas
como requisito de motivacién de las decisiones en el dmbito del derecho de
extranjerfa que implican entrada o salida del territorio nacional®’.

Hasta aqui el estado de la cuestién. Lo que se plantea es que, una vez
admitido que la ponderacién de las circunstancias familiares son condicién de
suficiencia y razonabilidad de la motivacién, no se justifica una acotacién
material. La base constitucional que sostiene esta solucién es la vinculacién de

la defensa (art. 24.2 CE), motivacién (art. 24.1 CE) e intimidad familiar (art. 18.1
CE), por no haberse valorado el arraigo familiar en Espafia al decretar la expulsién.
El amparo fue otorgado por vulneracién del derecho a la defensa (art. 24.2 CE), pues
no se notificd la propuesta de resolucién del expediente, en la que se inclufan hechos
nuevos que resultaron trascendentes para la orden de expulsion; en lo que aqui inte-
resa, la existencia de diligencias previas por delito de malos tratos y la de orden judi-
cial de alejamiento de la esposa.
% En puridad, esta sentencia no pune la falta de ponderacidn sino la irrazonable valo-
racién de la prueba cuando se aportaron pruebas incontestables.
%Y su cuestionable especial trascendencia constitucional por inexistencia de doctrina
constitucional (STC 29/2017, FJ 2) o necesidad de aclaracién o cambio (STC
201/2016, antecedente 5; si, por cuestién juridica de relevante y general repercusién
social).
4 Por tanto, si el recurrente quiere un pronunciamiento del TC sobre el art. 8.1 CEDH
debe invocar vulneracién del art. 24.1 CE. Con la misma légica, el TC puede ser sor-
teado a voluntad del recurrente mediante la sencilla estrategia procesal de alegar en
el recurso de amparo vulneracién del art. 18.1 CE en conexidn con el art. 8.1 CEDH
(planteamiento de inmediata inadmisién por aplicacién de la doctrina constitucio-

nal), sin alegar vulneracién del art. 24.1 CE.
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las circunstancias familiares con intereses juridicos que cobran trascendencia
constitucional por su conexidn, primero, con el principio de proteccién de la
familia (art. 39.1 CE), sistemdticamente invocado en las sentencias precitadas,
y, segundo, con el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE),
en el que la doctrina constitucional ha radicado el factor familiar. Con mds
motivo si, ademds, esta solucién es deudora del mandato interpretativo del
art. 10.2 CE, como resulta de la también sistemdtica invocacién de este pre-
cepto en apoyo de un canon de motivacién mds exigente en estos casos. Si la
realizacién de la ponderacién por el juez de las circunstancias familiares en
supuestos de expulsién, como contenido del derecho a la vida familiar del
CEDH segun la jurisprudencia del TEDH, es reconocida como condicién
constitucional de la motivacién por mor del art. 10.2 CE, ha de serlo la con-
sideracién por el juez de los demds contenidos esenciales del derecho tal y
como se conforman por el TEDH, y sin distincién de orden jurisdiccional o
materia: en relacién con las medidas de proteccién de menores, régimen de
visitas, sustraccién internacional de menores, etc.; contenidos esenciales que,
sin ir mds lejos, como hemos indicado, comparten un denominador comin:
la ponderacién de la necesidad de la medida que interfiere en la vida fami-
liar*?. Se trata, ademds, de la solucién iddnea si se quiere garantizar el estindar
minimo de proteccién del derecho ex art. 8.1 CEDH que la jurisdiccién ordi-
naria estd obligada a proteger.

Esta integracién en el canon de razonabilidad constitucional de la moti-
vacién se ha impuesto en relacién con otro elemento de juicio, con autonomia
propia, pero imbricado en el derecho a la vida familiar: el interés superior del
menor®. En presencia del interés superior del menor la doctrina constitucio-
nal ha establecido que «el canon de razonabilidad constitucional deviene mds
exigente por cuanto que se encuentran implicados valores y principios de
indudable relevancia constitucional*». De esta suerte, el juicio en sede consti-
tucional de cualquier decisién que afecte a menores, en cualquier orden, exige

%2 Lo que conecta, ademds, con la ponderacién como técnica clave en la interpretacién

de derechos fundamentales si median valores constitucionales expresamente recono-

cidos (Diez-Picazo Giménez, 2013: 61 y 114-116); en el caso, arts. 10.1 y 39.1 CE.
% «El criterio que ha de presidir la decisién que en cada caso corresponda adoptar al Juez,
a la vista de las circunstancias concretas, debe ser necesariamente el del interés preva-
lente del menor, ponderdndolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor
rango, no por ello resulta desdefiable (SSTC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5; 124/2002,
de 20 de mayo, FJ 4; 144/2003, de 14 de julio, F] 2; 71/2004, de 19 de abril, FJ 8;
11/2008, de 21 de enero, F] 7)» (STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 6).
4 STC 138/2014, de 8 de septiembre, FJ 3, y doctrina alli citada.
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constatar la ponderacién del interés del menor, «siendo legal y constitucional-
mente inviable» que sea ajena a ese criterio®; y puede considerarse exigible una
motivacién reforzada®.

En definitiva, si se atiende a la fundamentacién que sostiene la pondera-
cién de las circunstancias familiares como condicién de suficiencia y razona-
bilidad de la motivacién, una limitacién material de esta légica no parece
justificada. En consecuencia, una decisién judicial que interfiere en la vida
familiar no deberia soslayar la exteriorizaciéon de la ponderacién de derechos,
intereses o circunstancias que mantienen la necesidad de la medida y, esto es
lo que interesa destacar, el control de motivacién pasaria por comprobar que
dicha ponderacién se haya practicado. En cualquier orden jurisdiccional y
sobre cualquier materia; pero, de forma significativa, cuando la decisién
judicial verse sobre derecho de familia. Generalizar la utilizacién del dere-
cho fundamental a una resolucién motivada (art. 24.1) como cauce de pene-
tracién del derecho a la vida familiar minimizaria los efectos negativos a que
conduce la distinta extensién que la doctrina constitucional reconoce a los

arts. 18.1 CE y 8.1 CEDHY.

2. ELDERECHO A LA VIDA FAMILAR COMO PARAMETRO DE RAZONABILIDAD
DEL RESULTADO

El recurso al derecho a la vida familiar (art. 8.1 CEDH) como pardme-
tro de enjuiciamiento del derecho fundamental a una resolucién judicial moti-
vada (art. 24.1 CE) adquiere un perfil especifico en algunos casos, en los que
sirve al Tribunal como argumento a mayor abundamiento para descartar la
lesién mediante un test de razonabilidad del resultado, en una suerte de inter-
pretacién internacionalmente conforme mediata (por medio del derecho a la
motivacién) y que, como la interpretacién conforme, incrementa la legitimidad

#  STC 127/2013, de 3 de junio de 2013, FJ 6.
4 STC 217/2009, de 14 de diciembre, FJ 5.

¥ Valga como ejemplo el asunto Iglesias Gil, que terminé en condena por el TEDH por
violacién del art. 8.1 CEDH (Iglesias Gil y A.U.L c. Esparia, nim. 56673/00, TEDH
2003). Con un fondo de sustraccién internacional de menores, el TC desestimé los
dos recursos de amparo interpuestos, por considerar que las quejas se limitaban a la
discrepancia con unas resoluciones motivadas y fundadas en derecho (comentado en
Cuartero Rubio, 2013: 471-499); decisiones que no habrfan aguantado un juicio de
motivacién que comprendiera una constatacién de la ponderacién exigida por el
derecho a la vida familiar.
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de la decisién (Saiz Arnaiz, 2013: 147)*. Vedmoslo en dos ejemplos, en esta
ocasion si, de derecho de familia, en los que el asunto de fondo era la sustrac-
cién internacional de menores. En la STC 127/2013, de 3 de junio, que des-
carta la vulneracién del derecho fundamental a una resolucién judicial
motivada (art. 24.1 CE), la fundamentacién culmina con un argumento en
favor de la razonabilidad de la resolucién impugnada, por un andlisis de resul-
tados: primero, en punto al interés superior del menor, y segundo, del derecho
del padre a mantener relaciones con la menor, uno de los contenidos del dere-
cho a la vida familiar, art. 8.1 CEDH, lo que «coadyuva a la garantia y ejerci-
cio de los derechos del recurrente y entronca con el art. 39 CE y con el derecho
al respeto a la vida privada y familiar» ex art. 8 CEDHY.

Con la misma légica, la STC 16/2016, de 1 de febrero, que otorga el
amparo por vulneracién del derecho fundamental a una resolucién judicial
motivada (art. 24.1 CE), utiliza este juicio de compatibilidad al descartar la
contradiccién de la decisién judicial que ordena en apelacién la restitucién de
la menor (en Espana, con la madre) con las resoluciones judiciales que estable-
cieron medidas provisionales, que otorgaban la guarda y custodia a la madre,
tras la denegacién de la restitucién en instancia. Asi, afirma que aquellas
medidas provisionales «sirvieron para estabilizar la fragil situacién provisional
de la menor, incursa en un procedimiento de restitucién que se prolongaba,
asi como a preservar, en estas circunstancias complejas, su derecho a relacio-
narse con ambos progenitores [art. 8 CEDH] y de la misma manera, sirvieron
al interés del padre que ha tenido un régimen de visitas en Espafa durante la
tramitacién del procedimiento». También, al apreciar finalmente el vicio de
motivacién en la resolucién judicial que ordena la restitucién de la menor, la
sentencia aflade como argumento que es una conclusién acorde con las exi-
gencias derivadas del derecho al respeto a la vida privada y familiar (art.

8 CEDH)™.

%  Interpretacién internacionalmente conforme, ya como ausencia de contradiccién, ya

como deducibilidad; en este sentido, el recurso al texto internacional sirve como
ejemplo y coadyuva a la justificacién de la decision ya adoptada (Saiz Arnaiz, 2009:
202-204); y usado como argumento de autoridad ad abundantiam o complementario
(Queralt Jiménez, 2008: 220-247). Un ejemplo extremo: el AT'C 40/2017, que ana-
liza la jurisprudencia del TEDH para concluir que se respeta el derecho a la vida
familiar (art. 8.1 CEDH), en interpretacién internacionalmente conforme; si se reco-
nociera un derecho (o un aspecto no explicitado de un derecho) fundamental sustan-
tivo que interpretar ex art. 10.2 CE, que es lo que se niega.

¥ STC 127/2013, de 3 de junio, FJ 6.

0 STC 16/2016, de 1 de febrero, FF. J]. 8 y 10.
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El recurso al derecho a la vida familiar como pardmetro de razonabilidad
del resultado es ocasional. La generalizacién de un andlisis de compatibili-
dad con el derecho a la vida familiar como parte del juicio a la motivacién de
las resoluciones que interfieren en la vida familiar y su exteriorizacién en la
sentencia serfa positivo; en particular, precisamente porque no se puede anali-
zar como derecho sustantivo. Esta solucién permite mantener abierto el did-
logo con el TEDH, que puede constatar (desde la perspectiva del derecho
subjetivo, también el recurrente) no solo que el derecho internacionalmente
reconocido fue tomado en consideracidn, sino igualmente que, a juicio del TC
espafol, fue debidamente protegido; lo que es relevante con vistas a un poten-
cial recurso ante el TEDH.

En los ejemplos sefialados el juicio de razonabilidad del resultado actia
como argumento a mayor abundamiento, en apoyo de la decisién del Tribunal.
Por tanto, su generalizacién como elemento de andlisis constitucional en sede de
amparo no entrafa dificultad prictica ni dogmadtica. Pero este puede ser su
limite. El uso del derecho a la vida familiar como pardmetro de la razonabilidad
del resultado, aun de manera mediata, y con el pretexto del derecho fundamen-
tal a la motivacién, implica un juicio incisivo del discurso de la resolucién judi-
cial cuestionada: no solo se constata que la resolucién judicial lo tomé en
consideracién. La hipétesis de que el Tribunal declare la vulneracién de derecho
fundamental a una resolucién judicial motivada (art. 24.1 CE) porque los resul-
tados de la resolucién judicial cuya motivacién se cuestiona se consideren incom-
patibles con el derecho a la vida familiar ex art. 8.1 CEDH parece dificil en el
momento actual de la doctrina constitucional; porque, en esencia, es realizar un
andlisis en clave de derecho fundamental sustantivo.

IV.  FACTORES QUE ATENUAN LOS EFECTOS NEGATIVOS
DE LA INEXISTENCIA DE UN DERECHO FUNDAMENTAL

1. LA OBJETIVACION DEL RECURSO DE AMPARO

Hemos empezado sehalando algunos efectos negativos de la limitada apro-
ximacién en sede de recurso de amparo al derecho a la vida familiar. Para ter-
minar, se propone reflexionar sobre el alcance real de estos efectos a la luz de dos
factores. El primero y principal: la objetivacién del amparo. Como es sabido, la
LO 6/2007, de 24 de mayo, incorpord la especial trascendencia constitucional
como requisito de admisién del amparo al objeto de combatir la atencién des-
proporcionada del TC a su funcién de garante de derechos fundamentales.
Unido a lo anterior, otorgaba un mayor protagonismo a la jurisdiccién ordinaria
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en su responsabilidad de tutela de los derechos fundamentales mediante la
ampliacién del 4mbito del incidente de nulidad de actuaciones. La objetivacién
del amparo no altera la responsabilidad de la jurisdiccién ordinaria respecto a la
defensa de los derechos fundamentales, pues siempre fue su primera garante;
pero si supone que, como regla general, serd la tnica. A ello coadyuva la inter-
pretacion y aplicacién estricta que hace el TC de la especial trascendencia como
requisito de admisién y de su articulacién con las demds causas de inadmisién,
en particular, la verosimilitud de la lesién denunciada™. En este sentido es sig-
nificativo que el TC haya tenido que proceder a explicitar la causa de especial
trascendencia que justifica la admisién de los recursos a impulso del TEDH.

En este contexto, aun en la hipétesis de que se reconociera un derecho a
la vida familiar en el 4mbito del art. 18.1 CE, y aun de generalizarse el dere-
cho a la vida familiar como pardmetro de enjuiciamiento de la motivacién,
conviene preguntarse sobre el papel que el TC desempenaria como garante
del derecho por la via del amparo cuando legislador y TC promueven la limi-
tacién de su funcién como garante de derechos en general. Es innegable la
radical trascendencia de un hipotético reconocimiento de un derecho «funda-
mental» a la vida familiar. Pero el desarrollo de una doctrina constitucional
sobre el derecho a la vida familiar por esta via estaria condicionado por la efec-
tiva admisién de recursos, al fin, por la sensibilidad del TC para apreciar no
solo la vulneracién del derecho, sino igualmente la especial trascendencia
constitucional en estos casos, con un mayor protagonismo de los asuntos con
un fondo de derecho de familia®. Este panorama limitado se acentta si, al
rigor en la admisién del amparo, se afiade la vis expansiva del TJUE en su
funcién de garante tltimo de los derechos reconocidos en la CDFUE, cuyo
art. 7 si reconoce un derecho a la vida familiar. En este marco legal, didlogo
multinivel, prevencién de condenas (perspectiva de derecho internacional) y
mejor proteccién del derecho (perspectiva del derecho subjetivo) quedan en
manos de la jurisdiccién ordinaria.

5! La critica a este entendimiento parece arraigar via votos particulares en los autos de

inadmisién del Pleno del Tribunal. Asi, en ATC 9/2012, de 13 de enero, ATC
155/2016, de 20 de septiembre, en el precitado ATC 40/2017, de 28 de febrero; de
forma elocuente, en el ATC 119/2018, de 13 de noviembre.
2 Arribas Anton c. Espana, nim. 16563/11, TEDH 2015.
%3 El derecho de familia actual presenta cuestiones necesitadas de andlisis constitucio-
nal. A mi juicio, bastarfa un entendimiento razonable de las causas de especial tras-
cendencia constitucional previstas en el FJ 2 de la STC 155/2009, de 25 de junio; o
considerar la participacién en la construccion europea de los derechos fundamentales
una causa de especial trascendencia (Garcia Couso, 2016: 135).
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En este sentido, la jurisprudencia del TS (Sala de lo Civil) ofrece un
ejemplo digno de atencién. La cuestién controvertida: la gestacién subrogada.
En el caso, los padres, cédnyuges del mismo sexo y ambos espafoles, solicita-
ron la inscripcién, en el Registro Consular espaiiol en Los Angeles, del naci-
miento de dos recién nacidos mediante gestacién subrogada como hijos del
matrimonio. En casacién se confirmé la cancelacién de la inscripcién por STS
(Pleno de la Sala de lo Civil) de 6 de febrero de 2014. Frente a la STS se for-
mulé incidente de nulidad de actuaciones, que fue desestimado por Auto del
TS (Pleno de la Sala de lo Civil) de 2 de febrero de 2015%. La gestacién subro-
gada es una cuestién sensible, de importancia creciente y controvertida a nivel
interno e internacional®, que merecerfa un andlisis en clave constitucional,
dado que, en esencia, se reduce a la compatibilidad o no de la figura con el
orden publico internacional espafol, esto es, con los valores y principios esen-
ciales de nuestro ordenamiento, y su alcance. Pues bien, la fundamentacién de
la sentencia y el auto del TS realizan dicho anilisis, y también el de la viola-
cién del art. 8.1 CEDH, que descartan previo examen de la jurisprudencia del
TEDH. Al margen de la valoracién del resultado material alcanzado™, lo que
aqui interesa es que el TS dict6 una «sentencia de amparo”» y, lo més suges-
tivo, cémo utilizé el incidente de nulidad de actuaciones: tras la STS y pen-
diente el incidente planteado por la parte, el TEDH dicté las relevantes
SSTEDH de 26 de junio de 2014, en los asuntos Mennesson c. Francia y
Labassee c. Francia, y la STEDH, de 27 de enero de 2015, en el asunto Para-
diso y Campanelli c. Italia®®, y el TS recurrié el incidente como «el medio mds
idéneo para valorar si se ha producido una vulneracién de derechos funda-

> STS y ATS con voto particular de cuatro magistrados.

%5 Razones que han llevado a crear un grupo de trabajo especifico en el seno de la Con-

ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (Borrds Rodriguez, 2015:

271-275). Vid. Documento Preliminar n.° 2 en las Conclusiones de la Reunién del

Consejo, marzo de 2017. Disponible en: hetps://bit.ly/2tKxpEa.

56 Comparto la critica de Alvarez Gonzalez (2014: 273-277); vid. también Alvarez
Gonzidlez, 2015: 218-222.

%7 Sentencia de «amparo judicial» (Diez-Picazo y Ponce de Leén, 2013: 22).

%8 Por auto de aclaracién por comision de error material, ATS (Pleno de la Sala de lo

Civil) de 11 de marzo de 2015. Se trata de las SSTEDH Mennesson c. Francia, nim.
65192/11, TEDH 2014, Labassee c. Francia, ntm. 65941/11, TEDH 2014 y Paradiso
y Campanelli c. Italia, nim. 25358/12, TEDH 2015. En los asuntos Mennesson y
Labassee, el TEDH calificé el asunto como una cuestién de derecho a la vida privada
de los menores y no del derecho a la vida familiar, no asi en la STEDH Paradiso (vid.
Alvarez Gonzilez, 2016: 1044-1048; incide en el distinto enfoque Jiménez Blanco,
2015: 238-241). El asunto Paradiso lleg6 a Gran Sala (Paradiso y Campanelli c. Italia
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mentales conforme a la interpretacién que de los mismos realiza dicho Tribu-
nal»; hasta tal punto que, con este razonamiento, reabre una queja ya cerrada®,
en un radical entendimiento finalista del incidente (e implicitamente, del
papel del TS) como mecanismo de tutela de los derechos fundamentales.

2. LA REPARACION DEL DANO POR VIOLACION DEL DERECHO TRAS LA
LO 7/2015, DE 21 DE JULIO

Entre los efectos negativos del limitado acercamiento de la doctrina
constitucional al derecho a la vida familiar hemos subrayado la imposibilidad
de que el TC aborte una condena a Espana por violacién del art. 8.1 CEDH
en la oportunidad procesal que brindaria la interposicién de un recurso de
amparo y la correlativa proteccién de peor calidad del derecho subjetivo. Tra-
dicionalmente esta consecuencia se agravaba por las dificultades para la ejecu-
cién de las condenas por el TEDH en el sistema espafiol, en particular, cuando
la sentencia comportaba la reapertura de un procedimiento judicial, termi-
nado por sentencia firme con efecto de cosa juzgada®. Pues bien, la LO
7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, ha mejorado notablemente la situacién al establecer, con cardc-
ter general, la revisién ante el T'S como cauce procesal para esta pretensién; en
el orden civil, art. 510.2 LEC®. Esta solucién, ademds, sitda la ejecucién de las
condenas por el TEDH en el dmbito del derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefensién (art. 24.1 CE) en la vertiente de derecho de acceso a la

[GS], nam. 25358/12, TEDH 2017), que recondujo el problema a una cuestiéon de
derecho a la vida privada (parr. 165).
% «En un supuesto tan excepcional, no es de aplicacién la doctrina que con cardcter
general ha sentado esta Sala en el sentido de que el incidente de nulidad de actuacio-
nes no permite volver a plantear las cuestiones de trascendencia constitucional que
hayan constituido justamente el objeto del proceso y sobre las que la sentencia se haya
pronunciado» (FJ 6, 1).
6 TInciden en la inexistencia de cauce procesal adecuado y proponen soluciones Ripol
Carulla (2010: 75-112) y Garber{ Llobregat (2013).
LO 7/2015, art. Gnico, 3, que afiade el art. 5 bis a la LOP] y disposicién final cuarta,
apdos. 13, 14 y 15, que modifican los arts. 510.2, 511 y 512.1 LEC. En el orden civil,

el art. 510.2 LEC previene la revisién contra resoluciones judiciales firmes tras la

61

declaracién por el TEDH de violacién del derecho «siempre que la violacién, por su
naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ningin
otro modo que no sea mediante esta revision, sin que la misma pueda perjudicar los
derechos adquiridos de buena fe por terceras personas».
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jurisdiccién® y, en consecuencia, del principio de interpretacién pro actione,
el canon de andlisis mds incisivo. Es una derivacion, acaso impensada por el
legislador, que ha seguido la solucién adoptada en el orden penal por el TS
mediante el Acuerdo del 21 de octubre de 2014%. El TC, que ya lo habia
apuntado en la STC 70/2007, de 16 de abril, ha subrayado esta consecuencia
en la STC 65/2016, de 11 de abril, F] 4.

Aunque al establecer este cauce procesal mejora la expectativa de ejecu-
cién de la condena, el alcance en la prictica de esta reforma legislativa es
relativo cuando estd en juego el derecho a la vida familiar en procedimientos
en el orden civil. En primer lugar, ademds de los costes econémicos y de
inseguridad juridica que comporta para la victima la reapertura del proce-
dimiento, en el dmbito civil su adecuacién como medida de reparacién es
cuestionable principalmente por la existencia de terceros de buena fe con
mids frecuencia que en los procesos penales (Lopez Guerra, 2014: 4). Esta es
una de las razones por las que algunos ordenamientos optan por otros méto-
dos para procurar la restitucién en el dmbito civil y por la que hay que admi-
tir que la reapertura del procedimiento civil a resultas de la condena por el
TEDH puede ser inviable®®. El art. 510.2 LEC es coherente con esta nece-
saria ponderacién de los intereses en presencia, pues previene expresamente
que la revisién no puede perjudicar los derechos adquiridos por los terceros
de buena fe.

En segundo lugar, también su utilidad es cuestionable desde el punto
de vista de la temporaneidad de la respuesta, pues en el marco del derecho a
la vida familia, y de forma dristica si hay menores, el paso del tiempo con-
vierte el dano en irreparable. De hecho, en la jurisprudencia del TEDH
sobre derecho a la vida familiar, el cumplimiento o no de la obligacién posi-
tiva de adopcién de medidas adecuadas, que es pardmetro para determinar
la violacién del derecho, se juzga en funcién de la celeridad/temporaneidad

de la adopcién®. El caso resuelto por la precitada STC 65/2016, de 11 de

2 Por todas, STC 18/2009, de 26 de enero, FJ 3.

6 Disponible en: hetps:/bit.ly/2VzGiwm.

¢4 Cf Consejo de Europa (2016), The Longer-Ierm Future of the System of the European
Convention on Human Rights (Informe del CDDH adoptado el 11 de diciembre de
2015), p. 80.

®  Entre otros, lgnaccolo-Zenide c. Rumania, nim. 31679/96, pérr. 102, TEDH 2000;
Maire c. Portugal, nim. 48206/99, parr. 74, TEDH 2003; Pini y otros c. Rumania,
nams. 78028/01 y 78030/01, parr. 175, TEDH 2004; Monory c. Rumania y Hungria,
niam. 71099/01, parr. 82, TEDH 2005, y Tapia Gascay D. c. Esparia, num. 20272/006,
pérr. 92, TEDH 2009.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 115, enero-abril (2019), pp. 363-389


https://bit.ly/2VzGiwm

EL DERECHO AL RESPETO A LA VIDA FAMILIAR (ART. 8.1 CEDH): UNA APROXIMACION... 385

abril, es paradigmadtico. El asunto parte de la declaracién de desamparo y
acogimiento preadoptivo de una menor. La madre se opuso y, agotada la via
judicial por amparo inadmitido en 2011, acudié al TEDH, que declaré la
violacién del art. 8.1 CEDH®. Para canalizar la pretension de ejecucién de
la condena (formulada antes de la reforma por la LO 7/2015), la recurrente
planteé incidente de nulidad de actuaciones, que fue inadmitido. La recu-
rrente vuelve en amparo contra la inadmisién del incidente, pretensién que
es estimada por el TCY. En lo que ahora interesa, la STEDH ya pone de
manifiesto que la situacién es «dificilmente reversible» a causa de los efectos
perniciosos del paso del tiempo, decisivo de «la imposibilidad de cualquier
reagrupamiento familiar entre la demandante y su hija», para concluir que
se «deben tomar las medidas apropiadas en el interés superior de la nina» y
condenar al pago de satisfaccion equitativa®®. En definitiva, para el derecho
a la vida familiar y el interés superior del menor el dafio es irreversible. Hay
que advertir que, simultdineamente a este iter procesal, se tramita procedi-
miento para la adopcién de la menor, lo que abunda en lo claudicante de la
situaciéon®.

En todo caso, con estas limitaciones en la préctica para la reapertura del
procedimiento en el orden civil la reforma ha mejorado la expectativa de
ejecucion de la hipotética sentencia de condena del TEDH por violacién del
derecho, por lo que el impacto negativo de la imposibilidad de acceso al
amparo del derecho a la vida familiar se atenda.

6 Precitada R.M.S. ¢. Esparia, nim. 28775/12, TEDH 2013.
& En sintesis: el érgano judicial inadmitié el incidente de conformidad con la redac-
cién derogada del art. 241.1 LOP]J, anterior a la reforma por la LO 6/2007, lo que el
TC critica particularmente por desconocer la funcién estructural del incidente en la
proteccién de los derechos fundamentales (F] 7 iz fine) y por la afectacién de la situa-
cién de una menor (FJ 8). Cf los hechos resefiados en antecedentes de la STC y
STEDH.

68 Madre e hija se vieron por tltima vez en 2005, ¢f. pdrrs. 91, 92 y 101. Recuérdese que
la satisfaccién equitativa ex art. 41 CEDH corresponde cuando las consecuencias de
la violacién del derecho solo admiten una reparacién imperfecta. Por su parte, la
letrada de la Junta de Andalucia, en el trdmite de alegaciones en amparo, insiste en
que la STEDH ya ha sido ejecutada, pues se pagé la condena y es contraria al interés
de la menor la vuelta con su madre.

 La STC reclama una solucién «tan pronto como sea legalmente posible» en relacién
con los autos de acogimiento, que son los combatidos hasta el TEDH. A ello anade
«sin perjuicio de lo que corresponda valorar» en el seno del procedimiento abierto de
adopcién de la menor «respecto de los efectos de la STEDH» (STC 65/2016, de 11

de abril, FJ 8 in fine).
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V. CONCLUSIONES

1. El titulo de este trabajo es paradéjico, pues la doctrina constitucional
niega la existencia de un derecho fundamental a la vida familiar protegible en
amparo, coextenso al derecho al respeto a la vida familiar reconocido por el
art. 8.1 CEDH. Esta solucién, que puede ser impecable desde un punto de
vista dogmatico, provoca efectos negativos en diversos planos; en particular,
consideramos los producidos en los planos del derecho internacional y de la
proteccién del derecho subjetivo.

La negacién de un derecho fundamental sustantivo a la vida familiar es
doctrina reiterada y actual. Sin embargo, y ademds de las opiniones disiden-
tes, existen pronunciamientos en la doctrina constitucional que no se compa-
decen con ella; también reiterados y actuales, por lo que no se pueden ignorar.
En una imagen: el ATC 40/2017, de 28 de febrero, insiste en que el art. 18.1
CE no incluye contenidos propios de la vida familiar, pero, el 27 de febrero,
la STC 29/2017 vinculaba la falta de ponderacién de circunstancias familiares
con el derecho a la intimidad familiar, con invocacién del art. 18 CE.

2. Cuestionado como derecho fundamental sustantivo protegible en
amparo, el derecho a la vida familiar ha encontrado un cauce de penetracién
a través del derecho fundamental a una resolucién motivada (art. 24.1CE),
pues el TC lo reconoce como pardmetro para su enjuiciamiento. Es una linea
doctrinal que se consolida, que atentia los efectos negativos de la inexistencia
de un derecho fundamental a la vida familiar y que se construye eminente-
mente con sentencias con un fondo de extranjeria. Pero la base juridica que la
sostiene es la vinculacién de la vida familiar con intereses juridicos de trascen-
dencia constitucional por su conexién con el principio de proteccién de la
familia (art. 39.1 CE), con el derecho al libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE) y con el principio hermenéutico del art. 10.2 CE. Si esta es la
base juridica, la ponderacién de la necesidad de una medida que interfiere en
la vida familiar deberia constituir un requisito de razonabilidad de las resolu-
ciones judiciales (y el control de la motivacién de las resoluciones judiciales
comprender la constatacién de que dicha ponderacién se haya practicado) sin
distincién de materia u orden jurisdiccional, lo que afectaria significativa-
mente a los asuntos con un fondo de derecho de familia.

3. El derecho a la vida familiar como pardmetro de enjuiciamiento de la
motivacién tiene una manifestacién especifica: como elemento de juicio de
la razonabilidad del resultado. Pero es esporddica. La generalizacién de esta
via argumentativa en las decisiones del TC, inocua, pues su actuacién solo es
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previsible como argumento a mayor abundamiento, serviria como canal de
comunicacién de las razones por las que, a juicio del TC, el derecho a la vida
familiar fue debidamente protegido, lo que permitirfa mantener abierto un
minimo didlogo con el TEDH vy coadyuvar a la prevencién de potenciales
condenas del TEDH por violacién del derecho.

4. Para evaluar el alcance en la préctica del impacto negativo que pueda
tener la limitada aproximacién en sede de recurso de amparo al derecho a la
vida familiar se propone tomar en consideracién dos factores. El primero y
principal: la objetivacién del amparo. En el contexto del amparo objetivo, aun
en la hipétesis de su reconocimiento como derecho fundamental o de la gene-
ralizacién de su consideracién como pardmetro de motivacion, la importancia
de la aportacién de la doctrina constitucional a la garantia y conformacién del
derecho a la vida familiar dependeria en gran medida de la sensibilidad del TC
al apreciar no solo la vulneracién del derecho sino, igualmente, la especial
trascendencia constitucional en estos casos. Porque merced al amparo obje-
tivo, hay que asumir que, con cardcter general, el didlogo entre tribunales, la
prevencién de condenas y la mejor proteccién del derecho subjetivo se residen-
cian en la jurisdicciéon ordinaria. En este punto nos limitamos a resefiar un
ejemplo: la utilizacién del incidente de nulidad de actuaciones por el ATS
(Sala Primera) de 2 de febrero de 2015, en un entendimiento éptimo del cum-
plimiento de estas funciones.

5. Finalmente, revisamos el presupuesto a la luz de un segundo factor: la
mejor expectativa de reparacién del dafio por violacién del derecho declarada
por el TEDH tras la reforma legislativa operada por la LO 7/2015, de 21 de
julio, que canaliza procesalmente la medida de reapertura del procedimiento.
La reforma legislativa ha mejorado la situacién (sustancialmente, al quedar
sometida la reapertura del procedimiento al principio de interpretacién pro
actione), pero hay que tener en cuenta que la virtualidad en la préictica de esta
medida queda condicionada por la afectacion de los terceros de buena fe y su
necesaria temporaneidad, factores particularmente concurrentes en los proce-
dimientos en el orden civil. Con todo, en los casos en que sea viable la repara-
cién mediante la reapertura del procedimiento por concurrir las condiciones
previstas por el art. 510.2 LEC, la expectativa razonable de ejecucién de la
potencial sentencia de condena del TEDH que genera la reforma legislativa
atenda el efecto negativo de la imposibilidad de acceso al amparo del derecho
a la vida familiar.
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