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EL ALCANCE DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN LA CONFIGURACION
DEL DERECHO A LA VIDA EN FAMILIA DE LAS PERSONAS
EXTRANJERAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Lucia PADILLA ESPINOSA !
Universidad de Huelva

SUMARIO: 1. Introduccion.-2. Consideraciones sobre el derecho a la intimidad
familiar del articulo 18.1 CE.-3. ;Hacia una nueva aproximacion entre intimidad
familiar y vida en familia?-4. El derecho de las personas extranjeras a la vida en
familia.-5. Valoraciones finales.

1. INTRODUCCION

La familia ha sido desde tiempo inmemorial, y continta siendo hoy dia la
célula basica de socializacion del individuo, asi como su primer referente desde
el momento del nacimiento (Sanz Caballero, 2004: 21). Las autoridades publi-
cas, por su parte, son conscientes de la importancia que reviste para la sociedad
el respeto y amparo a la familia, de ahi que, el reconocimiento y la proteccién
juridica de la misma formen parte de la tradicion constitucional de nuestro pais>.

! Doctoranda en el Programa de doctorado en Ciencias Juridicas de la Universidad de Huelva. lucia.
padilla@dpub.uhu.es

El presente trabajado es el resultado de una estancia de investigacion predoctoral realizada en el
«Dipartimento di Scienze Giuridiche» de la Universidad de Bolonia (Italia) a quienes agradezco la orien-
tacion y el apoyo brindado.

2 La proteccién constitucional a la familia ya se encontraba presente en normas anteriores como la
Constitucion de 1931 (articulo 43), Fuero del Trabajo de 1938 (Declaracién I1I), Fuero de los Espaiioles
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La Constitucién espafiola de 1978 (CE) se refiere a la familia en varios
de sus preceptos; nos referimos a los articulos 18, 32 y 39 CE. Dejando de
lado el articulo que reconoce al hombre y a la mujer el derecho a contraer
matrimonio (art. 32.1 CE), el objeto de nuestro estudio se va a centrar en los
articulos 18.1 y 39.1 CE. Asi, por una parte, el articulo 18.1 CE garantiza el
derecho a la intimidad familiar, y por otra, el articulo 39.1 CE recoge la obli-
gacion de los poderes publicos de asegurar la proteccidn social, econdmica
y juridica de la familia.

Como es sabido, el derecho a la intimidad familiar, al encontrarse reco-
gido en el Titulo I, Capitulo II, Seccién 1 de la Constitucién, habrd de ser
desarrollado mediante Ley orgdnica, y su presunta vulneracién podré ser ob-
jeto de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucién (TC), de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 53.1,2 y 81.1 CE. Sin embargo, la ubi-
cacion en el Titulo I, Capitulo III del mandato de proteccion a la familia
derivado del articulo 39.1 CE lo configura como un principio rector de la
politica social y econdmica, cuyo reconocimiento, respeto y proteccion in-
formara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los po-
deres publicos. Asimismo, su impugnacién ante la jurisdiccién ordinaria
sOlo sera posible de acuerdo con lo que dispongan las leyes de desarrollo, en
virtud del articulo 53.3 CE.

Dicho esto, se puede apreciar que la Constitucion no se refiere en ningu-
no de sus preceptos al derecho a la vida en familia, ;significa esto que no es un
derecho trascendente en el desarrollo de nuestro ordenamiento juridico?

La vida en familia es un derecho intimamente vinculado a la dignidad de
la persona, a los derechos que le son inherentes al individuo, asi como al libre
desarrollo de la personalidad. De manera que, impedir u obstaculizar a una
persona que desarrolle su vida junto con aquellas otras que forman parte del
nucleo familiar irfa en contra del reducto mas bésico de la dignidad humana
(Arrese Iriondo, 2011: 136).

Por lo que respecta a los nacionales de terceros Estados, la Ley Orgéni-
ca 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social® (LEOx) refiere, expresamente en su ar-

de 1945 (articulo 22), Ley de Principios del Movimiento Nacional de 1958 (principio V), la Ley Orgéanica
del Estado de 1967 (articulo 3). A tal respecto, se recomienda: Velloso Jiménez (1983).

3 Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social (BOE nim. 10 de 12 de enero de 2000).

En relacién al Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgéanica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, tras su re-
forma por Ley Orgénica 2/2009 (BOE ndm. 103, de 30 de abril de 2011) (en adelante RLOEX) se debe tener
en cuenta que con efectos desde el 20 de mayo de 2025, se deroga por Real Decreto 1155/2024, de 19 de no-
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ticulo 16.1 su derecho a la vida en familia y a la intimidad familiar. A nuestro
entender, resulta indudable que la terminologia empleada se fundamenta en un
equivoco que conlleva a preguntarse si se deberia entender el derecho a la vida
en familia y el derecho a la intimidad familiar como derechos independientes
o no. En este sentido, si consideramos que el derecho a la intimidad familiar
garantizado en el articulo 18.1 CE, referido a las personas extranjeras, acoge
también como contenido propio del mismo el derecho a la vida en familia,
estariamos realizando una interpretacién compatible con la jurisprudencia que
del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos * (CEDH) ha veni-
do elaborado el Tribunal de Estrasburgo?.

No obstante, no es este el criterio que tradicionalmente ha empleado el
Tribunal Constitucional con respecto al precepto que comentamos, por el
contrario, considera que el articulo 18.1 CE no acoge el derecho a la vida en
familia en el sentido marcado por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH).

Dedicaremos el presente capitulo a analizar cudl es el alcance y el conte-
nido esencial del derecho a la intimidad familiar reconocido en el ar-
ticulo 18.1 CE, con el objeto de determinar si existe o no un derecho funda-
mental a la vida en familia de las personas extranjeras.

Los hilos conductores de nuestro estudio serdn los principales pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Estrasburgo respectiva-
mente, habida cuenta de la diferente aproximacion a los derechos fundamentales
en relacion con la familia por parte de ambos tribunales que, indudablemente,
convierte a la comparacion de sus doctrinas en especialmente ttil y relevante.

viembre por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (BOE nim. 280, de 20 de noviembre de 2024).

4 Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos
adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE niim. 243
de 10 de octubre de 1979).

Articulo 8: Derecho al respeto a la vida privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su co-
rrespondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad ptiblica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa
del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la protec-
cién de los derechos y las libertades de los demads.

> STEDH, asunto W. B y H contra Reino Unido, Sentencia de 8 de julio de 1987, asunto Olsson
contra Suecia, sentencia de 24 de marzo de 1988, asunto Erikson contra Suecia, sentencia de 22 de junio
de 1989, asunto Margareta y Roger Anderson contra Suecia, sentencia de 25 de febrero de 1992.
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2 CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO A LA INTIMIDAD
FAMILIAR DEL ARTICULO 18.1 CE

Nuestra Constitucion ha optado por plasmar en su articulo 18.1 la protec-
cién de la «intimidad personal y familiar». El derecho a la intimidad hace re-
ferencia, principalmente, a un espacio propio y privativo de la persona, que se
hace valer ante y contra otros (vertiente negativa), a la vez que se comparte con
otros y se articula con el espacio de los demds (vertiente positiva).

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado, en diversas oca-
siones %, que el contenido del derecho a la intimidad se concreta en la «existen-
cia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los
demds, necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una ca-
lidad minima de la vida humana. Se muestran asi esos derechos como perso-
nalisimos y ligados a la misma existencia del individuo».

Si bien, la proteccion de la intimidad garantizada en el articulo 18.1 CE
se refiere tanto a la dimension primaria, es decir, la «personal», como tam-
bién a la dimension social mas inmediata al individuo, esto es, la «fami-
liar». Asi, lo ha considerado el TC al manifestar que «el derecho a la intimi-
dad se extiende, no s6lo a aspectos de la vida propia y personal, sino también
a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde
una especial y estrecha vinculacién, como es la familiar; aspectos que, por
la relacién o vinculo existente con ellas, inciden en la propia esfera de la
personalidad del individuo que los derechos del articulo 18 CE protegen
(...)» 7. Serd necesario, en cada caso, determinar de qué acontecimientos se
trata, y cudl es el vinculo que une a las personas en cuestion, pero, al menos,
no cabe duda de que «ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, conyuges
o hijos tienen tal trascendencia para el individuo, que su indebida publici-
dad o difusidn incide directamente en la propia esfera de su personalidad.
Por lo que existe al respecto un derecho —propio y no ajeno— a la intimidad,
constitucionalmente protegido» 8.

Asi entendido podriamos deducir que la diferencia entre intimidad
personal y familiar sélo se traduce en el sujeto que sufre las intromisiones
o en la modalidad de estas. De forma que, cuando se produce una intromi-

¢ La primera ocasion en la que se pronuncié el TC sobre el contenido de «intimidad familiar» fue
en la Sentencia 231/1988, de 2 de diciembre, dictada en el conocido caso de la comercializacion de un
video que recogia los momentos anteriores a la muerte del torero Francisco Rivera en la enfermeria de
la plaza de toros de Pozoblanco (Cérdoba). A tal respecto, véase: PARDO FALCON, 2018: 421

7 SSTC 231/1998, de 2 de diciembre, FFFJJ 3 y 4; 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3; 134/1991, de 17
de julio, FJ 4; 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4; 186/2001, de 17 de septiembre, FJ 2.

8 STC 231/1998, de 2 de diciembre, FJ 4.
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sion en la vida de un individuo, en su calidad de miembro de una familia,
estariamos en presencia de una vulneracién del derecho a la intimidad fa-
miliar. En este sentido, el derecho a la intimidad familiar se caracterizaria
por una ampliacién de los supuestos que trascienden de la esfera meramen-
te individual de la persona y se conectan con las relaciones que esta man-
tiene dentro de su nucleo familiar, sin que pueda llegar a considerarse la
presencia de dos derechos diferenciados °.

Sin embargo, no toda la doctrina comparte esta concepcién. Algunos auto-
res consideran que el derecho a la intimidad familiar es un derecho que se osten-
ta en virtud de la pertenencia a una familia y no en cuanto persona individual-
mente considerada, lo cual diferencia un derecho de otro!°. Esta postura
consiste en apreciar que el referido derecho no se agota en el concepto de intimi-
dad personal, sino que comprende otra serie de aspectos relacionados con el
ambito familiar del individuo y que van més alld de la simple transposicién de la
intimidad personal a las relaciones familiares. Para ello, se parte de la concep-
cion institucional de la familia, en la que la misma se configura como un sujeto
distinto e independiente de los individuos que lo conforman, siendo a su vez el
cauce idéneo para el ejercicio de una serie de derechos distintos a los que se
atribuyen al individuo singularmente considerado. En suma, se trataria de incluir
dentro del derecho a la intimidad familiar, en un sentido amplio, no solamente la
proteccion de los miembros de la familia frente a injerencias externas que lesio-
nen su intimidad, sino también la proteccion de la vida en familia, asi como di-
ferentes aspectos referentes a la propia relacion familiar en si misma considera-
da, de forma que éstas también encuentren proteccion ante posibles lesiones.

Esta segunda acepcion coincide con la interpretacion que el TEDH reali-
za del articulo 8 del Convenio de Roma, el cual recoge que «toda persona tiene

° Un sector mayoritario de la doctrina defiende el tratamiento diferenciado entre el derecho a la in-
timidad familiar que corresponde a todos por igual, por ser un derecho universal vinculado a la propia
dignidad de la persona, sin distincion entre nacionales y extranjeros, y el derecho a la vida familiar que al
no ser un derecho fundamental puede predicarse en condiciones desiguales por razén de nacionalidad y
residencia. Asi pues, defienden la imposibilidad de que todas las personas extranjeras, con independencia
de la regularidad o irregularidad de su residencia, tengan derecho a ejercer en Espafia incondicionalmente
su derecho a la vida en familia, de manera que pudieran siempre y sin limitaciones reagrupar a sus fami-
liares. A pesar del enunciado de la Ley de extranjeria, para este sector de la doctrina, la solucién no puede
ser otra que el tratamiento diferenciado entre el derecho a la vida familiar y el derecho a la intimidad fa-
miliar que constituyen dos realidades juridicas distintas por razén de su contenido, del sujeto y de las
condiciones o limites que el legislador puede establecer en su ejercicio. Véase: SANTOLAYA MACHETTI
(2004); REBOLLO DELGADO (2005).

10 Para profundizar puede consultarse: ARRESE IRIONDO (2011); GUILLO SANCHEZ-GALIANO
(1996); VIDAL MARTINEZ (2011).
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derecho al respeto de su vida privada y familiar» ''. A tal respecto, el Tribunal
de Estrasburgo sittia el derecho derivado del articulo 8 CEDH dentro del 4m-
bito de un derecho mas amplio y complejo que seria el «derecho a la intimi-
dad», una especie de macro-derecho con diversas manifestaciones, dentro del
cual se incluirfan todas las cuestiones referentes a la propia relacion familiar
en si misma considerada (Aparicio Chofré, 2008:181) '2.

No obstante, este no es el criterio que tradicionalmente ha seguido el
Tribunal Constitucional, que ha dotado de un contenido concreto al derecho a
la intimidad familiar y que, en principio, coincidiria con la primera de las
acepciones, esto es, la transposicion de la intimidad personal a la relacién fa-
miliar: «El derecho consagrado en el articulo 18 CE, que regula la intimidad
familiar como una dimension adicional de la intimidad personal (...) atribuye
a su titular el poder de resguardar ese dmbito reservado por el individuo para
si y su familia de una publicidad no querida» 1°.

Por consiguiente, de conformidad con el Tribunal Constitucional, a través
del articulo 18 CE no se ha constitucionalizado un derecho fundamental a la
proteccion de la familia . Asi lo ha manifestado reiteradamente el Tribunal al

' En los asuntos W. B 'y H contra Reino Unido, asunto Olsson contra Suecia, asunto Erikson contra
Suecia, y en el asunto Margareta y Roger Anderson contra Suecia, se alega vulneracion del derecho a la vida
familiar del articulo 8 CEDH. En todas estas resoluciones el TEDH reconoce la vulneracién de la vida fami-
liar, desde diferentes vertientes. En los casos contra Reino Unido considera que las relaciones familiares
entre padres e hijos son tan esenciales que no se debe en ningtin caso privar a los padres de toda intervencion
en los procesos de adopcién de decisiones que les afecten, ni restringir sus visitas de forma que de manera
definitiva se vean privados de su compaiiia. En los supuestos contra Suecia, se entiende que, aunque la inje-
rencia del Estado en la separacion de padres e hijos pueda en ocasiones estar prevista legalmente y encontrar-
se justificada por situaciones de necesidad, la medida de separacién de su familia natural debe ejecutarse de
forma que beneficie al mismo, de manera que aquellas ejecuciones que comporte la separacion de la vida
familiar vulneran el articulo 8 CEDH. Estas resoluciones son ejemplo de cémo el TEDH ha dado cabida, a
través del concepto de vida familiar, a una interpretacién del interés del menor directamente conectada con
el mantenimiento de los vinculos familiares, estimando que aquellas resoluciones tanto judiciales como ad-
ministrativas que solo consideren el interés del menor sin observar la proteccién de los vinculos familiares,
serfan contraria al citado precepto del Convenio. Si bien, cabe decir que durante décadas el TEDH adopt6 una
actitud prudente dejando a los Estados el protagonismo de la politica de los derechos fundamentales, con una
aplicacion generosa del margen de apreciacion nacional. No obstante, esta actitud fue cambiando en los ulti-
mos afios en los que la Corte europea parece querer adoptar un papel de liderazgo frente a los rganos juris-
diccionales de los Estados. Uno de los dmbitos en lo que se puede apreciar de manera mds clara esta tenden-
cia es con respecto a la interpretacién del articulo 8 CEDH donde el Tribunal realiza un entendimiento cada
vez mas expansivo del derecho a la vida privada y familiar. Ahora bien, algtin sector doctrinal ha apuntado
que una definicién tan amplia del derecho a la vida privada parece aventurar un elevado nimero de demandas
con apoyo en el art. 8 y en dmbitos muy diversos. Véase: GOMEZ MonTO 2016: 619.

12 Para un estudio mas profundo sobre la jurisprudencia del TEDH en la materia, véase: LAMBERT (1999).

13 SSTC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 11, 115/200, de 5 de mayo, FJ 4; 134/1999, de 15 de julio, FJ 5.

14 El argumento esencial que defiende el Tribunal es que, la existencia de un derecho subjetivo al res-
peto a la vida privada y familiar derivado del articulo 8 CEDH, con los contenidos definidos por el TEDH,
no comporta un derecho fundamental protegible en amparo, pues el articulo 10.2 CE «no permite la creacion
de nuevos derechos fundamentales ni la alteracion de los reconocidos ampliando artificialmente su contenido
o alcance» (Voto particular concurrente del magistrado don Manuel Aragén Reyes a la STC 150/2011, de 29
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seflalar que: «la doctrina constitucional no ha admitido que el deslinde del
admbito material de proteccion del derecho constitucional a la intimidad perso-
nal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE deba verificarse mediante la mimé-
tica recepcion del contenido del derecho a la vida privada y familiar reconoci-
do en el art. 8.1 CEDH, segtn lo interpreta el TEDH» °.

Abhora bien, aunque no se reconozca un derecho fundamental que proteja
a la familia en si misma considerada, ello no significa que la misma no goce de
proteccidn a nivel constitucional, si bien, dicha proteccién se encuentra al mar-
gen de los derechos fundamentales susceptibles de proteccion en sede de am-
paro. Asi, el articulo 39.1 CE, configurado como un principio rector de la po-
litica social y econdmica, recoge un mandato a los poderes publicos de
proteccidn social, econémica y juridica de la familia '°.

Todo lo que hasta ahora hemos expuesto tiene una importancia trascendental
(Garcia Vazquez, 2003: 445), pues, de un lado, implica que todos aquellos aspectos
relacionados con la familia que no puedan conectarse con algin derecho fundamen-
tal o con cuestiones procesales protegidas en el articulo 24 CE, no serdn suscepti-
bles de ser tutelados por via de recurso de amparo. De otro lado, supone que, ante
similares supuestos, el Tribunal de Estrasburgo podria entender vulnerado el ar-
ticulo 8 CEDH, bajo el abrigo del derecho a la vida familiar, mientras que nuestro
Tribunal Constitucional, ante la inexistencia de un derecho fundamental que proteja

de septiembre, FJ 2). A tal respecto, conviene subrayar que uno de los aspectos mas discutido por la doctrina
es la posibilidad de que el art. 10.2 CE sirva no solo como cldusula interpretativa de los ddff, sino dando un
paso mads consistente en incorporar por la via de los tratados internacionales nuevos derechos o la conversa-
cién en derechos fundamentales de los principios rectores. La respuesta ha sido en términos generales nega-
tiva, sobre la base de que la categoria de derechos fundamentales es la definida como tal en el marco de una
Constitucién concreta, de manera que es una categoria que nace con la propia Constitucién y acaba con ella.
Asf entendido, el art. 10.2 CE es una fuente interpretativa que contribuye a una mayor identificacion del
contenido de los derechos. Véase: JIMENEZ CAMPO, SAIZ ARNAIZ (2008).

15 STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 11, al hilo del cuestionamiento constitucional de la Ley Or-
gdnica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, y, en particular, de la redaccién de los
articulos 16.2, 17.2 y 18.4, relativos a la intimidad familiar y al reagrupamiento familiar, en la que se
alegaba que la remision de tales preceptos a posterior desarrollo reglamentario reputaba inconstitucional
por ser contraria a los articulos 18 y 81.1 CE, ya que los preceptos citados tienen rango de Ley Orgénica
de conformidad con lo dispuesto en la disposicion final primera de la Ley Orgéanica 4/2000, y sin embargo,
las condiciones de ejercicio del derecho que regulan se remite a la via reglamentaria, vulnerando asi la
reserva de Ley Orgdnica establecida en la misma Constitucion. Dicha resolucién resulta paradigmadtica en
cuanto, con sintesis de la doctrina precedente, define los contenidos admitidos del derecho a la intimidad
familiar del articulo 18.1 CE, evidenciando su limitado alcance en lo atinente a la vertiente familiar, al
tiempo que rechaza la concepcién del derecho a la vida familiar como extension del derecho fundamental
a la intimidad familiar. En el mismo sentido se pronuncian las SSTC 60/2010, de 7 de octubre,
FJ 9; 186/2013, de 4 noviembre, FJ 7; ATC 40/2017, de 28 de febrero, FJ 3.

16 El art. 39 CE no ofrece unas instrucciones o directrices a tener en cuenta por el legislador, sino que
se limite a reconocer formalmente una proteccién social, econdmica y juridica a la familia, sin fijar accio-
nes concretas. A tal respecto, véase: CACHON VILLAR, 2018:1011.
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tales situaciones familiares, se veria imposibilitado de reconocer cualquier lesion y
otorgar el amparo '’. Esta peculiar situacion, podria ser salvada si se flexibilizase el
concepto de intimidad familiar empleado por el TC y se optara por aproximarlo al
de vida familiar utilizado en el Convenio, en aras de otorgar amparo a un mayor
numero de aspectos y situaciones relacionados con el &mbito familiar.

17 Ya ha ocurrido que, ante supuestos muy similares, el TEDH ha entendido vulnerado el derecho a
la vida familiar derivado del articulo 8 CEDH, mientras que nuestro TC, ante la inexistencia de un dere-
cho fundamental que proteja tales injerencias en el ambito familiar, ha denegado el amparo. Ejemplo de
esta situacién lo encontramos a raiz de la STC 186/2013, de 4 de noviembre, que tiene por objeto recur-
so de amparo, en relacién con las Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, y de un
Juzgado de lo Contencioso — Administrativo de Cadiz, que desestimaron la impugnacién de la resolucién
de expulsion de la recurrente dictada por la Subdelegacion del Gobierno de Céadiz. Contra la recurrente,
ciudadana argentina, se incod un procedimiento administrativo sancionador al ser hallada sin la docu-
mentacion exigible para residir en Espaifia y tras comprobar que cumplia una pena privativa de libertad
superior a un aflo como autora de una conducta dolosa. La recurrente expuso que era madre de una menor
de tres aflos, nacida en Espafia de una relacidn sentimental con un ciudadano espafiol, y por tanto de
nacionalidad espafiola, que residia en casa de la madre del padre, quien también se encontraba en prision.
La Subdelegacién del Gobierno en Cadiz dictd resolucion por la que se ordenaba su expulsion del terri-
torio nacional con prohibicién de entrada por diez afios, justificada en la entrada y estancia irregular en
Espaiia de la actora [art. 53 a) de la LEOx (actual art. 53.1 a)]y en el cumplimiento de una pena privativa
de libertad superior a un ailo como consecuencia de la comisién de un delito doloso (art. 57.2 LOEXx). La
medida de expulsion fue confirmada por las sentencias de primera instancia y apelacién (aquella redujo
el plazo de prohibicién de regreso a cinco afios), desestimando la pretension de la recurrente de que
ponderara su arraigo familiar, al considerar las resoluciones judiciales que si bien el factor de arraigo
podia servir para enervar la expulsién como sancién [art. 53 a)], en cambio el articulo 57.2 de la LEOx
no permitia esa valoracién a efectos de la medida en €l prevista. La argumentacion que sostiene el peti-
tum del recurso de amparo se centra en que la Sentencia impugnada, al rechazar que la situacién de
arraigo, vulner6 el articulo 18.1 CE y el articulo 19.1 CE, lo que razona en los siguientes términos: «Si
la menor permanece en Espafia, a pesar de ser espafiola y ser éste su pafis, tras la expulsion de la madre
por aplicacién de la normativa de extranjeria, la menor quedaria sin ningtin progenitor que ejerciera la
patria potestad para atender a sus necesidades, que la cuide en territorio espafiol, al encontrarse la pareja
de la recurrente y padre de la menor actualmente en prisién y en los préximos dos afios privado de liber-
tad. Si como consecuencia de la expulsién de la madre la menor viajara con su progenitora a Argentina,
como es lo 16gico, al no tener otra persona que ejerza la patria potestad y la guarda y custodia en territo-
rio espafiol, se estaria privando a hija y padre, ambos espafioles de origen, del derecho a relacionarse
entre si, impidiendo el desarrollo del derecho de disfrutar de la intimidad familiar del articulo 18.1 de la
Constitucion, en la linea que lo viene interpretando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos» (Ante-
cedente 3). Ante esta situacion, el Tribunal analiza la eventual afectacion al «derecho a la vida familiar»,
que en la parte actora considera comprendido en la intimidad familiar ex art. 18.1 CE, y, remitiéndose a
la doctrina precedente (SSTC 236/2007 y 60/2010) deduce: «es jurisprudencia constitucional reiterada
(...) que el «derecho a la vida familiar» derivado de los arts. 8.1 CEDH y 7 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea no es una de las dimensiones comprendidas en el derecho a la inti-
midad familiar ex art. 18.1 CE y que su proteccién, dentro de nuestro sistema constitucional, se encuen-
tra en los principios de nuestra Carta Magna que garantizan el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE) y que aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia (art. 39.1 CE) y de
los nifios (art. 39.4 CE), cuya efectividad, como se desprende del art. 53.2 CE, no puede exigirse a través
del recurso de amparo, sin perjuicio de que su reconocimiento, respeto y proteccién informara la practica
judicial (art. 53.3 CE), lo que supone que los jueces ordinarios han de tenerlos especialmente presentes
al ejercer su potestad de interpretar y aplicar el articulo 57.2 LOEX, verificando si, dadas las circunstan-
cias del caso concreto, la decision de expulsion del territorio nacional y el sacrificio que conlleva para la
convivencia familiar es proporcional al fin que dicha medida persigue, que no es otro en el caso del
art. 57.2 LOEx que asegurar el orden publico y la seguridad ciudadana (...)» (FJ 7).
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3. (HACIA UNA APROXIMACION ENTRE INTIMIDAD FAMILIAR
Y VIDA EN FAMILIA?

Como se ha podido observar en el apartado anterior, el derecho a la inti-
midad familiar, tal y como aparece configurado en la reiterada doctrina consti-
tucional, comprende esencialmente la proteccién de la persona en su dmbito
familiar frente a injerencias externas. Consecuentemente, se niega el reconoci-
miento de un derecho fundamental a la proteccion de la familia. Tal considera-
cién nos lleva a constatar que muchos de los aspectos relacionados con el 4m-
bito familiar quedan al margen de la proteccién en sede de amparo, si no
consiguen ser canalizados a través de alguno de los derechos fundamentales
constitucionalmente protegidos. Si bien, existen opiniones disidentes, asi como
pronunciamientos en la doctrina constitucional, también reiterados y actuales,
que abogan por flexibilizar el tradicional concepto de intimidad familiar, apro-
ximandolo al concepto de vida familiar empleado en el Convenio de Roma.

Las mas claras de estas disidencias las podemos encontrar en los votos
particulares. Asi, en el voto particular formulado a la STC 186/2013, de 4 de

Este pronunciamiento contrasta con el formulado por el TEDH en el asunto K. A. B. C. Esparia, de 10
de abril de 2012, en el que el demandante, de nacionalidad nigeriana, se queja de haber sido privado de
todo contacto con su hijo tras la expulsién de la madre de este, asi como de no haber sido informado ni de
la propuesta de adopcion ni de la falta de financiacion de la prueba de paternidad por la Administracion.
Ante estas circunstancias, invoca vulneracion de los articulos 6 y 8 del Convenio. El Tribunal recuerda, en
primer lugar, que el articulo 8 CEDH protege la vida privada al igual que la vida familiar, y el derecho a
la reagrupacién de un padre con su hijo biolégico se incluyen el 4mbito de aplicacién del concepto de
«vida privada» que engloba aspectos importantes de la identidad personal (parr. 88 y 90). Asimismo, se-
fala su reiterada jurisprudencia por la que, si bien el art. 88 tiene esencialmente por objeto proteger al
individuo contra las injerencias arbitrarias de las autoridades ptblicas, no se limita a imponer al Estado el
deber de abstenerse de tales injerencias, sino que a esta obligacién de cardcter negativo suelen afadirse
obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada o familiar. Tanto en un caso como
en otro, debe respetarse el justo equilibrio entre los intereses concurrentes del individuo y los de la socie-
dad, gozando en ambas hipétesis el Estado de un cierto margen de apreciacion (par. 95). Se destaca, asi-
mismo, la responsabilidad de la propia Administracion, debido a la expulsion de la madre del territorio
nacional sin efectuar comprobaciones previas y omitiendo tener en cuenta la informacion facilitada sobre
la existencia del hijo, sin adoptar ninguna medida al respecto y sin que se hubiese dado ninguna explica-
cion satisfactoria que justificara la urgencia de la expulsion (par. 108). Finalmente, en la indagacion de si,
en la aplicacién e interpretacion de las disposiciones legales aplicables, se respetaron las garantias del
art. CEDH, teniendo en cuenta, en particular, el interés superior del menor, el Tribunal concluye que las
autoridades espaiolas no desplegaron esfuerzos adecuados y suficientes para hacer respetar el derecho del
demandante a la reagrupacién con su hijo, ignorando el derecho al respeto de su vida privada garantizado
por el articulo 8 (par. 116).

Por otro lado, la STC 186/2013 cuenta con un voto particular donde se expresa el deseo de haber
enmarcado la decisién adoptada en la Sentencia en la linea discursiva del TEDH y adelantaban que: «no
habiéndose hecho asi, se ha puesto una piedra mds para una nueva condena contra Espafia por parte del
TEDH, instancia ante la que la actora, indudablemente, recibird la adecuada satisfaccién a sus pretensio-
nes que, de manera inexplicable, este Tribunal no le ha otorgado». No se equivocaba el Magistrado, habi-
da cuenta de que el 17 de marzo de 2015 la Seccién Tercera del TEDH dicté Decisién en el asunto G. V. A
c. Espana (vid. pie de pagina 22).
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noviembre '8, en la que se encuentra comprometida la convivencia familiar
de una menor con uno de sus progenitores como consecuencia de la expul-
sién de la madre, se critica no haber puesto en conexién el articulo 18.1 CE
con los mandatos de los apartados 1, 3 y 4 del articulo 39 CE, y se sefiala que
la Sentencia:

«(...) dedica todo su esfuerzo a descartar que en el art. 18 CE se reconozca
un derecho a la vida familiar, a diferencia de lo que ocurre con el art. 8.1 del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (CEDH), en la interpretacion que del mismo ha realizado la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

No podemos compartir la valoracién que se realiza (...) sobre la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, apartindose de la misma para
mantenerse en la visiéon mas estrecha de la STC 236/2007, de 7 noviembre, con
desprecio de la nocién elaborada por aquella del «derecho a la vida familiar»,
que comprenderia como uno de sus elementos fundamentales del disfrute por
padres e hijos de su mutua compaiifa (STEDH caso Johansen, de 27 de junio
de 1996, § 52), y quitando todo valor a que esa circunstancia, al menos desde la
perspectiva del art. 8.1 CEDH, se haya considerado en ocasiones como limite a
la posibilidad de aplicacién de las causas legales de expulsion de los extranjeros.
En nuestra opinién, no es posible seguir manteniendo ese camino divergente al
que sigue la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta
materia, sino que es preciso incorporarla en el derecho interno. En este sentido,
hay que recordar que el art. 10.2 CE establece que las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades publicas reconocidos en la Constitu-
cién habran de interpretarse de conformidad con la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia, entre ellos el Convenio Europeo de Derechos

18 Como comentdbamos en la nota anterior, la doctrina enunciada en la STC 186/2013, ha sido exa-
minada expresamente por el TEDH. La recurrente del proceso de amparo formalizé demanda ante el tri-
bunal de Estrasburgo, alegando que las resoluciones dictadas habian conculcado los articulos 8 (derecho a
la vida familiar) y 13 (derecho a un recurso interno efectivo) del Convenio de Roma. Con fecha 27 de
noviembre de 2014, el abogado del Estado remiti6 al secretario de la Seccion Tercera del TEDH un escri-
to formulando solicitud de archivo de las actuaciones en virtud de declaracién unilateral del Reino de
Espaiia donde, ademas de reconocer la vulneracién de los derechos denunciados, se afirmaba que: «(...)
en el futuro la interpretacion del articulo 57.2 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, se realizara puesta en relacién con los
criterios que recoge el articulo 57.5 b) de la misma Ley Organica, en conformidad con el articulo 8 del
Convenio y se tutelard de manera efectiva por la jurisdiccién ordinaria, por haberlo asi ordenado el Tribu-
nal Constitucional en su sentencia 186/2013, de 4 de noviembre, dictada en el recurso de amparo recaido
en este asunto». Un extracto de la misma se publicé en el Boletin Oficial del Ministerio de Justica, nime-
ro de julio de 2015. Véase: Decision de la Seccion Tercera, Demanda n.® 35765/14, asunto G. V. A c. Es-
paria, de fecha 17 de marzo 2015. Disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/Arealnternacional/Tri-
bunalEuropeo/Documents/1292429044085— Decision_G. V. A._c._ Espaia___acuerdo_amistoso.pdf
(dltima visita julio 2022).
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Humanos, con el contenido que para sus distintos preceptos ha ido delimitando
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos» *°.

Si bien, el problema no sélo estd en que la referida doctrina jurispruden-
cial ha establecido una enorme brecha con el &mbito de proteccion dispensado
a la vida e intimidad familiar por los instrumentos regionales y los érganos
jurisdiccionales que deben interpretarlo, sino que, como se pone de manifiesto
de manera incisiva en el voto particular al ATC 40/20172°, lo mds preocupante
es que esta jurisprudencia estd derivando en situaciones axiolégicamente para-
ddjicas, en cuanto a la extension del contenido del derecho fundamental a la
intimidad familiar del articulo 18.1 CE, que suscitan la necesidad de «reconsi-
derar la doctrina porque carece de sustento argumental s6lido» .

En efecto, existen excepciones en la doctrina constitucional que si se re-
fieren a un derecho al respeto de la vida garantizado en nuestro ordenamiento
por el articulo 18.1 CE?. Buen ejemplo de ello es la STC 11/2016, de 1 de

19 Votos particulares de los magistrados dofia Adela Asua Batarrita y don Fernando Valdés Dal-Ré,
FJ6. En el mismo, se manifiesta que el tratamiento que en la Sentencia se realiza de la queja de la recurren-
te referida al articulo 18.1 CE no se ajusta a los términos en que se ha formulado en la demanda. En
efecto, del inicio del fundamento juridico 6 puede deducirse que el «derecho a la vida familiar» que alega
la actora se refiere a su propia convivencia con su hija menor de edad, que podria verse afectada por la
expulsién. Sin embargo, los Magistrados sostiene que no es ese el planteamiento que se realiza en la de-
manda que concreta esa queja en que «si, como consecuencia de la expulsion de la madre, la menor mar-
chara con ella a Argentina, se estarfa privando a hija y padre, ambos espaioles, del derecho de relacionar-
se entre si, impidiendo el desarrollo del derecho de disfrutar de la intimidad familiar del articulo 18.1 de
la Constitucion, en la linea que lo viene interpretando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos». Asi
pues, sostienen que la respuesta se deberia haber articulado desde el prisma de la afeccion del derecho de
la menor a mantener una convivencia familiar con su padre que seguird residiendo en Espaiia.

20 En este caso, el demandante de amparo tras ser extraditado desde Francia cumple en Espaifia con-
dena de prisién y presenta demanda de amparo contra auto de la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional, que desestimé el recurso de apelacion interpuesto contra el Auto del Juzgado Cen-
tral de Vigilancia Penitenciaria, que desestimé a su vez la queja que habia interpuesto el recurrente solici-
tando ser trasladado para el cumplimiento de su condena a un centro penitenciario mas préximo a su do-
micilio familiar. En la demanda de amparo se achaca a las resoluciones judiciales impugnadas la
vulneracién del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar amparado en el articulo 18.1 CE
en conexion con el derecho a la vida familiar reconocido en el articulo 8.1 del CEDH, tal y como ha sido
interpretado y aplicado por la doctrina del TEDH, que segtin el recurrente califica de injerencia despropor-
cionada en el derecho reconocido en el articulo 8.1 CEDH el rechazo de las autoridades administrativas y
judiciales a aproximar a los presos a sus familiares. El Tribunal acaba por inadmitir el recurso de amparo
al concluir que, «(...) las resoluciones objeto de este recurso de amparo no solo han dado adecuada res-
puesta a la peticion del recurrente desde la perspectiva de la Constitucién Espafiola que (...) no incluye en
el derecho fundamental a la «intimidad personal y familiar» (art. 18.1 CE) el derecho a la «vida familiar»
del art. 8.1 CEDH, tal como ha sido entendido por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sino que también, partiendo de premisas diferentes, han llegado a una solucién concordante con
la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta materia» (FJ 5).

2l Voto particular del magistrado don Juan Antonio Xiol Rios, FJ I.1.

22 La STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 7, invoca el articulo 8.1 CEDH, del que afirma que
«reconoce el derecho al respeto de la vida privada y familiar (garantizado entre nosotros por el ar-
ticulo 18.1 CE)». En la misma linea, encontramos las SSTC 51/2001, de 14 de abril, FJ 8; 131/2016, de 18
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febrero, donde se otorga el amparo por la vulneracion del derecho a la intimi-
dad personal y familiar (art. 181. CE) interpuesto contra las resoluciones judi-
ciales que denegaron la licencia para la incineracion de los restos bioldgicos
del aborto al que se sometid la recurrente. La Sentencia razona la lesion del
derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE) a través de la argumentacion del
TEDH en el asunto Hadri-Vionnet c. Suiza® donde apreci6 violacion del ar-
ticulo 8 del Convenio y deduce que: «(...) a la vista de la doctrina del TEDH,
que es criterio de interpretacion de las normas constitucionales relativas a las
libertades y derechos fundamentales (art. 10.2 CE), cabe afirmar que la preten-
sién de la demandante que da origen a las resoluciones impugnadas se incardi-
na en el ambito del derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el
articulo 18.1 CE (...) cabe, pues, concluir que las resoluciones judiciales im-
pugnadas han restringido el derecho a que la vida personal y familiar sea res-
petada (art. 18.1 CE)» %,

Aunque se ha sostenido que este pronunciamiento es un supuesto singu-
lar que no manifiesta una genuina vocacién revisora de la doctrina preceden-
te 5, lo cierto es que podemos deducir que esta sentencia ofrece una amplia-
cién del dmbito protegido por el articulo 18.1 CE, que no se acomoda a la
lectura que de €l ha venido haciendo el Tribunal Constitucional (Cuartero Ru-
bio, 2019: 373). En sintesis, esta resolucion realiza una traslacion directa del
derecho al respeto a la vida privada y familiar, garantizado en el referido ar-
ticulo 8.1 CEDH, al derecho a la intimidad personal y familiar, protegido por

de julio, FJ 6; 201/2016, de 28 de noviembre, FJ 3; 29/2017, de 27 de febrero, FFJJ 3 y 5. Para mayor
profundizacion sobre esta cuestion se recomienda la lectura de Cuartero Rubio, M.* Victoria: «El derecho
al respeto a la vida familiar (art. 8.1 CEDH): una aproximacion iusprivatista desde el recurso de amparo»,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 115, 2019, pp. 336-389

2 STEDH de 14 de febrero de 2008, Asunto Hadri-Vionnet c. Suiza, que aprecié violacién del ar-
ticulo 8 del CEDH por haberse lesionado el derecho de la madre a estar presente en el traslado y entierro
de su hijo nacido muerto en un parto prematuro.

2 STC 11/2016, de 1 de febrero, FJ 3.

% La Sentencia cuenta con otro Voto particular formulado por la Magistrada dofia Encarnacién Roca
Trias en el que manifiesta que le parece insuficiente y arriesgado decidir que a la recurrente se le habia
violado un derecho que, en realidad se instituye de nuevo a partir de una lectura del art. 18.1 CE, con base
unicamente en la existencia de las dos resoluciones del TEDH que constatan la vulneracion del art. § CEDH,
derecho a la vida privada y familiar por el incumplimiento de la normativa suiza y la croata, respectivamen-
te. Subraya que, a diferencia de la espafiola, las Constituciones de los citados Estados reconocen, expresa-
mente el derecho al respeto a la vida familiar (arts. 13 y 35, respectivamente). Segin la Magistrada, en la
sentencia se equipara el articulo 18.1 CE a lo dispuesto en el articulo 8 CEDH, olvidando que lo que el ar-
ticulo 10.2 CE establece es la obligacién de la interpretacion de los derechos fundamentales de conformidad
con los tratados internacionales ratificados por Espafia, pero no obliga a transponer exactamente al ordena-
miento interno los distintos tipos de Derechos recogidos en cada texto legal. «La sentencia acoge acritica-
mente los argumentos de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sin una justificacion
sélida que avale la implantacion, de un derecho fundamental, que, segln nuestra jurisprudencia, parece
encontrar mejor acomodo en el articulo 10 CE: libre desarrollo de la personalidad» (apartado 3).
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el articulo 18.1 de nuestra Constitucién 2°. Llama la atencién que, en este caso,
el Tribunal no se haya cuestionado previamente si resulta constitucionalmente
adecuado la asuncidn de la jurisprudencia del TEDH en esta materia, de mane-
ra que, como ya ha apuntado algun autor (Matia Portilla, 2020: 279), no se
explica por qué en algunos casos considera oportuno guiarse por una construc-
cién del TEDH y en otros no.

Como exponiamos en el apartado anterior, el Tribunal Constitucional
se niega a entender que el derecho a la vida en familia sea entendido como
una faceta no explicitada del derecho fundamental a la intimidad, y ello
porque la cldusula interpretativa del articulo 10.2 CE no permite la altera-
cién de los derechos fundamentales «ampliando artificialmente su conteni-
do o alcance» ?’. No obstante, conviene recordar que con anterioridad el
Tribunal ha alterado la naturaleza del derecho fundamental a la intimidad
personal y familiar. Esto ha ocurrido, destacadamente, en la jurisprudencia
relacionada con el derecho a la paz ambiental, en la que se ha ampliado el
contenido del derecho a la intimidad familiar como consecuencia de la
asuncion de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en la materia 8.

2 El pronunciamiento del TC en la STC 11/2016 contrasta con el operado en el ATC 40/2017 donde
se determiné que no forma parte del derecho a la intimidad familiar la posibilidad de mantener contacto cer-
cano entre un preso y sus familiares, mientras que, en la STC 11/2016 se entiende que la entrega a familiares
de los restos humanos resultades de un aborto conformador del contenido esencial del art. 18.1 CE. Del
mismo modo, tampoco resulta justificable que se considere parte del contenido esencial del derecho a la in-
timidad familiar la posibilidad de que los reclusos se comuniquen telematicamente con sus familiares en su
propio idioma (STC 201/1997, de 25 de noviembre) y, por el contrario, no se aprecio lesién de este derecho
cuando se trata de mantener comunicaciones personales entre familiares (ATC 40/2017).

27 En relacién con la cldusula interpretativa del articulo 10.2 CE conviene recordar que nos encontra-
mos ante una clausula que, si bien no es capaz de crear por si misma nuevos derechos fundamentales, en la
medida en que tal funcién estd estrictamente reservada a la CE, si puede dotar de nuevos contenidos a los
derechos constitucionales preexistentes. La diferencia entre crear un nuevo derecho o reconocer un nuevo
contenido de un derecho ya existente no es en absoluto facil de apreciar. En este sentido, se ha entendido
que el articulo 10.2 actia como una «cldusula de simpatia de los Derechos Humanos», es decir, de apertura
teniendo en cuenta la universalidad, omnipresencia e internacionalismo de estos derechos, por lo que no
puede ser un obstaculo insalvable la literalidad de los preceptos, sino que hay que aplicar otros métodos
interpretativas, de manera que la diferencia entre importar nuevos derechos y ampliar el contenido de los ya
constitucionalmente reconocidos estriba en que sea posible encontrar un criterio de conexién entre el nuevo
derecho y el reconocido, de forma que, aun pudiéndose afirmar que el articulo 10.2 CE no actia totalmente
como una clausula de actualizacién del catdlogo constitucional de derechos, su aplicacién como criterio
hermenéutico le aproxima mucho a esta figura que admite la incorporacién de aspectos no explicitados de
los derechos fundamentales, asi como reconoce la eventualidad de la «emergencia» de nuevos derechos
como resultado de la paulatina interpretacion de los existentes de conformidad con los convenios interna-
cionales y su jurisprudencia. A tal respecto, véase: SA1zZ ARNA1Z, 2018: 194; RODRIGUEZ, 2001: 292.

28 Principalmente a raiz del asunto Ldpez Ostra, STEDH de 9 de diciembre de 1994. El asunto L6-
pez Ostra trata sobre las afecciones producidas en el domicilio de la recurrente por una planta depuradora
ubicada en Lorca (Murcia), a causa de los humos y olores emitidos de forma continuada, y ademads en si-
tuacion de irregularidad administrativa. Tras diversas desestimaciones de las peticiones de clausura en la
jurisdiccién ordinaria, la afectada recurrié en amparo al Tribunal Constitucional, con el argumento princi-
pal de la vulneracion del art 18 de la Constitucién Espaiiola. El Tribunal espaiiol inadmite el recurso por
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En esta se entiende que ciertos dafios ambientales pueden privar a las perso-
nas del disfrute de su domicilio, llegando a afectar negativamente a su vida
privada y familiar. En aplicacién del papel interpretativo que de conformi-
dad con el articulo 10.2 CE corresponde a los tratados y acuerdos interna-
cionales ratificados por Espaia, el TC ha asumido esta doctrina?’. En este
sentido, ha entendido que la Administracion estd obligada a hacer cesar la
contaminacién medioambiental que una persona pueda sufrir en su domici-
lio, por ser este el lugar en el que los individuos ejercen su libertad més
intima, de forma que, la exposicion a niveles excepcionales de ruido forma
parte del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar en el 4m-
bito del domicilio, ya que dificulta el libre desarrollo de la personalidad
(San Martin Segura, Mufioz Benito, 2019).

Esta jurisprudencia es buen ejemplo de que el articulo 10.2 CE no es solo
una cldusula interpretativa, sino también de apertura del catidlogo de derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, suponiendo una forma de ac-
tualizacién de estos que no dejan de ser realidades histdricas constantemente
en procesos de formacion. *

Del mismo modo que, se evidencia que la existencia de un tratado in-
ternacional no convierte eo ipso un principio rector en un derecho funda-
mental 3!, debemos tener presente que la proteccion de la vida en familia no
es una mera demanda social, dada el importante papel que tradicionalmente
la familia ha desempefado y desempefia en nuestra sociedad. De tal manera
que, si tenemos en cuenta que, las problematicas en torno a las relaciones o
vinculos familiares se encuentran directamente concernidas en la nocion de

encontrarlo manifiestamente infundado, en virtud de una interpretacion restrictiva del citado precepto
constitucional (Auto de 26 de febrero de 1990). Tras esa inadmision, la sefiora Lopez Ostra acude al
TEDH invocando violacién de los arts. 8 y 3 CEDH (este dltimo relativo a la prohibicion de tratos degra-
dantes), alegando la pasividad de los poderes publicos espafioles.

El asunto Lépez Ostra supone una pieza clave en esa labor de la Corte europea, al que siguieron
pronunciamientos similares en las SSTEDH de 2 de octubre de 2001, asunto Guerra y otros c. Italia; de 8
de julio de 2003, Hatton c. Reino Unido; de 22 de agosto de 2003, Kyrtatos c. Grecia, entre otras.

Sobre el significado jurisprudencial del asunto Lépez Ostra véase: GARCIA SAN JosE (1995); Boua-
77A ARINO (2017).

2 SSTC 119/2001, de 24 de mayo; 16/2004, de 23 de febrero; 150/2011, de 29 de septiembre, entre otras.

3 Si entendemos el art. 10.2 como una cldusula de apertura de los derechos, pretendemos extender
la tutela a determinadas zonas del Derecho para que no queden a la intemperie juridica intereses esenciales
de los ciudadanos. Ademds, es una garantia frente al propio poder del legislador, quien no podra reducir el
contenido de los derechos por debajo del nivel que tienen internacionalmente reconocido. En esta interpre-
tacion subyace la dea de los derechos fundamentales como inherentes a la dignidad humana. Véase: DE LA
QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILO,1980: 129.

31 La doctrina ha entendido que alargar el elenco de los derechos fundamentales para incluir entre
ellos demandas sociales cuya satisfaccién depende primordialmente de las disponibilidades econémicas
del Estado es crear un «espejismo peligroso y debilitar la vigencia de aquellos que efectivamente pueden
ser formulados como tales». RUBIO LLORENTE (1997).

460



EL ALCANCE DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS... B

intimidad familiar, se podria asimilar asi, la idea de «intimidad familiar» de
nuestra Constitucion con la de «vida familiar» del Convenio de Roma. Ello,
porque las situaciones que afectan a nuestra familia inciden, indudablemen-
te, en nuestra intimidad personal, puesto que esta, tal y como ha tenido
ocasion de sefialar el TC, «se extiende, no sélo a aspectos de la vida propia
y personal, sino también a determinados aspectos de la vida de otras perso-
nas con las que se guarde una especial y estrecha vinculacién, como es la
familiar; aspectos que, por la relacién o vinculos existentes con ellas, inci-
den en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del
articulo 18 CE protegen» (STC 231/1988).

El propio Tribunal es consciente de haber manejado una vision mds ge-
nerosa de la intimidad familiar en la citada STC 11/2016 cuando entiende que
el derecho a la intimidad familiar se puede ver lesionado al no reconocer el
derecho de los padres a disponer de los restos bioldgicos de un aborto para su
enterramiento. Esta interpretacion supera la estrecha comprension del derecho
a la intimidad familiar como un mero 4mbito de privacidad reservado del co-
nocimiento de terceros que, a nuestro entender, lejos queda de adecuarse a los
pardmetros impuestos por la evolucion de la realidad social.

4. EL DERECHO DE LAS PERSONAS EXTRANJERAS A LA VIDA
EN FAMILIA

Por lo que respecta a las personas extranjeras, el articulo 16.1 LEOx
menciona expresamente: «Los extranjeros residentes tienen derecho a la
vida en familia y a la intimidad familiar en la forma prevista en esta Ley Or-
ganica y de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados internacionales suscri-
tos por Espafia».

Aunque se haya mantenido que la terminologia empleada en el precepto
se fundamenta en un equivoco (Santaolaya Machetti, 2004:14), hemos podido
constatar como en nuestro ordenamiento se diferencia entre derecho a la vida
familiar y derecho a la intimidad familiar, quedando configurado este dltimo
como un derecho que implica la existencia de un «dmbito propio y reservado
frente a la accion de los demds».

El derecho a la intimidad familiar, cuyo caracter fundamental es induda-
ble en nuestra Constitucion, corresponde a todas las personas por igual, debido
a que se encuentra esencialmente vinculado a la dignidad (Borrajo Inies-
ta, 1991). Quiere esto decir que, de conformidad con la clasificacion tripartita
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que establecié el TC en la STC 107/84, de 23 de noviembre *?, el derecho a la
intimidad familiar corresponde a las personas extranjeras en sentido pleno, sin
restricciones, y sin que resulte posible un tratamiento diferenciado respecto de
los nacionales.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, con frecuencia, los nacionales de
terceros Estados se encuentran sometidos a medidas adoptadas por parte de
autoridades publicas y previstas en la Ley de extranjeria que, tienen incidencia
directamente en el desarrollo de su vida familiar, como pueden ser las decisio-
nes de expulsion del territorio nacional. Aunque es cierto que la Constitucién
no garantiza en ninguno de sus preceptos el derecho fundamental al respeto de
la vida en familia, sin embargo, la expulsion de personas extranjeras del terri-
torio en el que se encuentran viviendo junto con sus parientes cercanos puede
llegar a constituir una injerencia en su derecho a la vida en familia 3.

Si considerdsemos que el derecho a la vida en familia forma parte del
contenido del derecho fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), estas
personas dispondrian de la posibilidad de hacer valer, por medio del recurso de
amparo, las razones familiares oportunas frente a las medidas de expulsion.
Por el contrario, aquellos supuestos donde las injerencias a la vida en familia
no puedan ser relacionados con alguno de los derechos fundamentales, queda-
rian al margen del amparo constitucional.

Como ya se avanz0 anteriormente, esta interpretacion, seria factible con
el articulo 10.2 CE3* que, aunque no permite incorporar los derechos recono-
cidos por los instrumentos internacionales de manera automadtica en nuestro
ordenamiento juridico, si podria dotar de nuevos contenidos a los derechos
fundamentales recogidos en la Constitucion. Esta circunstancia se produce con
claridad con respecto al derecho a la vida en familia que, aun no apareciendo
expresamente en el texto constitucional, el legislador lo ha incluido, con res-
pecto a las personas extranjeras, en el articulo 16.1 LEOx. En el mismo senti-

32 «Existen derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacién ha de
ser igual; existen otros que pertenecerd o no a los extranjeros segtn lo dispongan los tratados y las leyes,
siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espaiioles en cuanto a su ejercicio; y en ultimo
lugar, existe una categoria que no corresponde en absoluto a los extranjeros» (STC 107/1984, de 23 de
noviembre, FJ 4).

3 Para profundizar sobre cémo la expulsién de una persona extranjera del territorio de un Estado
puede afectar a su vida familiar, se recomienda la lectura de la siguiente monografia: SOLER GARCIA
(2019).

* En términos similares se manifiesta el articulo 3.1 LOEx al afirmar que:

«1. Los extranjeros gozardn en Espaia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la
Constitucién en los términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen
el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se entenderd que los extranjeros
ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles».
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do, la Ley de Extranjeria afirma en la Disposicion Final 4.° que su articulo 16
tiene cardcter organico. Por lo tanto, se podria deducir que el derecho a la vida
en familia de las personas extranjeras seria un derecho fundamental que, con-
forme a los tratados internacionales, corresponderia a toda persona nacional o
extranjera. De ahi que se critique que se reconozca Unicamente a quienes se
encuentren en situacion administrativa regular en Espafia (Balaguer Calle-
jon, 2001: 475).

Sin embargo, este no es el criterio adoptado por el Tribunal Constitucio-
nal que considera que el articulo 18.1 CE no acoge el derecho a la vida en fa-
milia, en el sentido marcado por el TEDH. Ahora bien, en el apartado anterior
se ha expuesto como el Tribunal Constitucional ha extendido el significado del
derecho a la intimidad familiar en el &mbito domiciliario en los casos de expo-
sicién a niveles desmesurados de ruidos, ya que dificulta el libre desarrollo de
la personalidad. El mismo razonamiento podria operar respecto del derecho a
la vida en familia, entendida ésta como el grupo bdsico natural y fundamental
de toda sociedad respecto a la cual el Estado tiene la obligacién de proteger
social, econémica y juridicamente.

En definitiva, no estamos cuestionando la libertad de los Estados para li-
mitar los flujos migratorios, sino que consideramos que la renuncia de la juris-
prudencia constitucional a reconocer como contenido propio del derecho a la
intimidad familiar (art. 18.1 CE) la convivencia y el contacto entre los miem-
bros de una familia debe ser reconsiderada, habida cuenta de que ciertas deci-
siones publicas, que conllevan entrometimientos en el desarrollo de la convi-
vencia de una familia, afectan siempre a la intimidad familiar .

5. VALORACIONES FINALES

De conformidad con el articulo 8.1 del Convenio de Roma «toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su

3 Ello no es ébice para que existan supuestos en los que una decisién de expulsién que conlleve la
separacion familiar sea considerada proporcional en aras de salvaguardar el interés general. Lo que quere-
mos poner de manifiesto es que, con independencia de la proporcionalidad y justificacién de la medida, tal
decision afecta, en todos los casos, al derecho a la intimidad familiar. Los Estados deben efectuar un ba-
lance entre la vida familiar del nacional de tercer Estado, por un lado, y los intereses generales del Estado,
por otro, de manera que las autoridades nacionales actiien de conformidad con la interpretacion garantista
que se extrae del articulo 8 del Convenio Europeo. A tal respecto, el TEDH ha elaborado una linea juris-
prudencial sobre las condiciones en las que el articulo 8 CEDH puede actuar como limite a la posibilidad
de aplicacion de causas legales de expulsién de un extranjero, reconociendo la responsabilidad de los Es-
tados en aquellos supuestos donde se haya producido una inobservancia de las disposiciones del Conve-
nio. A tal respecto, se recomienda la lectura de: SALES I JARDT (2015).
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correspondencia». En lo atinente a la vertiente familiar del derecho garantiza-
do por el articulo 8.1 CEDH, la doctrina constitucional espafiola no reconoce
un derecho fundamental, protegible en amparo, que incluya ese contenido.
Esta acepcion se ha planteado respecto del articulo 18.1 CE en conexién con
el mandato interpretativo recogido en el articulo 10.2 CE, en cuanto garante
del derecho a la intimidad personal y familiar. Sin embargo, esta interpretacion
ha sido descartada y se ha establecido que el contenido del derecho a la intimi-
dad personal y familiar del articulo 18.1 CE es mas limitado que el derecho a
la vida privada y familiar garantizado en el articulo 8.1 CEDH.

A ojos del Tribunal Constitucional, la existencia de un derecho subjetivo
al respeto de la vida en familia, con el contenido y alcance interpretado de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo al respecto, no
comporta un derecho fundamental pues, el articulo 10.2 CE no permite la crea-
cion de nuevos derechos fundamentales, ni la alteracion de la naturaleza de los
ya reconocidos en la carta magna. Por consiguiente, se niega la proteccion del
derecho a la vida en familia entendido no ya como un derecho fundamental ex
novo, sino como una dimensién conformadora del contenido del derecho a la
intimidad familiar del articulo 18.1 CE, en virtud de la cldusula interpretativa
del articulo 10.2 CE.

Si bien, no se trata de una mera cuestiéon dogmética, sino que, como se ha
podido razonar, conlleva importantes consecuencias practicas. La principal se-
ria que, ante un mismo supuesto, el TEDH podria entender vulnerado el dere-
cho a la vida familiar derivado del articulo 8 del Convenio de Roma, mientras
que nuestro Tribunal Constitucional, en su estrecha concepcion de intimidad
familiar, y ante la inexistencia de un derecho fundamental que proteja la con-
vivencia familiar, se encontraria imposibilitado de reconocer cualquier posible
lesion. Esta situacion se ha puesto de manifiesto a raiz de la STC 186/2013, en
la que la recurrente, tras haberle sido denegado el amparo por razonar el TC
que el articulo 18.1 CE no constitucionaliza de ningtin modo un derecho fun-
damental a la proteccion de la vida en familia, acude al TEDH, instancia en la
que la actora encuentra estimada sus pretensiones.

Ahora bien, hemos podido observar que ademas de las opiniones disiden-
tes formuladas, principalmente en los votos particulares, se constata reiteradas
resoluciones y pronunciamientos que, inevitablemente, inciden a reflexionar
sobre la necesidad de revisar el alcance y contenido del derecho a la intimidad
familiar del articulo 18.1 CE. A tal respecto, se ha expuesto como un derecho
mencionado entre los principios rectores de la politica social y econémica
como es el derecho a un medio ambiente ha sido protegido como derecho fun-
damental, gracias a la asuncion de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo al
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respecto, y en aplicacion del articulo 10.2 CE. Lo mismo se podria afirmar
respecto del derecho a la vida en familia. En este caso, consideramos que la
naturaleza del derecho a la intimidad familiar no se llegaria a alterar ya que el
mismo no se entremezcla con otras materias como si ocurre en los casos am-
bientales. Esto seria asi porque, bajo nuestro entendimiento, aquellas decisio-
nes judiciales o administrativas que impiden que los miembros de la familia
puedan vivir juntos suponen, indudablemente, una intromisién que vulneraria
la intimidad familiar, ya que todas las problematicas relacionadas con los fa-
miliares y la familia en si misma, inciden directamente sobre la intimidad per-
sonal y familiar del individuo, puesto que ésta, tal y como hemos repetido a lo
largo de este estudio, «se extiende, no s6lo a aspectos de la vida propia y per-
sonal, sino también a determinados aspectos de la vida de otras personas con
las que se guarde una especial y estrecha vinculacién, como es la familiar;
aspectos que, por la relacién o vinculo existente con ellas, inciden en la propia
esfera de la personalidad del individuo que los derechos del articulo 18 CE
protegen» (STC 231/1998).

En suma, deducimos que seria conveniente que se flexibilizara la concep-
cion del derecho fundamental a la intimidad familiar protegida en el ar-
ticulo 18.1 CE y, haciendo acopio de la interpretacién expansiva que de forma
progresiva ha ido realizando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacion con el articulo 8 CEDH, se ampliara el contenido y alcance del dere-
cho a la intimidad familiar que, en dltima instancia, garantizaria una mayor
proteccidn del derecho a la vida en familia de las personas extranjeras nacio-
nales de terceros Estados en Espaiia. De esta manera, habremos logrado reali-
zar una interpretacion y aplicacién de la Constitucion que hace valer sus dere-
chos de manera préctica y que resulta acorde con las convergencias evolutivas
de la sociedad.
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