


I. INTRODUCCION

A. AUTONOMIA PRIVADA Y SUJETO DE DERECHO

En todos aquellos Derechos minimamente avanzados en los que el
individuo no constituye una mera extension apendicular del Estado se
reconoce al sujeto el poder de autorregular los intereses de los que es
titular. La persona dispone de un espacio de libertad individual huérfano
de injerencias externas y la intervencion publica en la esfera privada debe
obedecer a una justificacion razonable. Sin dicho reconocimiento el indi-
viduo terminaria por convertirse, como sostenia F. DE CASTRO, en «una
pieza fungible de una maquina monstruosa»', en una célula alienada den-
tro del sistema, carente de autonomia y de cualquier arbitrio para adoptar
decisiones. Esta inspiracién impregna los conjuntos normativos de las
democracias occidentales en donde la libertad es el valor superior del
ordenamiento més preciado y la autonomia privada constituye uno de los
ejes vertebradores del sistema juridico-privado. No s6lo es un principio
general del Derecho, sino ademas el eje cardinal del Derecho civil.

La existencia de autonomia privada, que permite la conformacién
de la esfera juridica individual y el gobierno a conveniencia de las pro-
pias incumbencias, es una exigencia de la realizacion plena de la persona
como ser humano. Unicamente cabe admitir tal condicion si al sujeto se
le permite regir sus propios asuntos; en palabras de DiEz-Picazo «sélo
se reconoce la dignidad de la persona si se la permite autorregular su

" DE CASTRO Y BRrAvO, F. Compendio de Derecho civil, Graficas Mariscal, Madrid,
1970, pag. p. 17.
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marco de intereses»®. No en vano existe un estrecho vinculo entre auto-
nomia privada y dignidad humana y son muchos los autores espafioles
que encuentran amparo a este principio rector en el art. 10 CE, que con-
sagra los Derechos Humanos y el libre desarrollo de la personalidad. Es
probable que ese vinculo tenga hondas raices en la filosofia kantiana, de
donde procede el concepto «autonomia de la voluntad»* como autodeter-
minacién del ser humano, que luego tomaron los tedricos del Derecho
civil. La voluntad individual es ley en si misma y si vincula es porque
asi lo ha querido el sujeto, dltimo sostén de la legitimidad democratica
en las instituciones politico-ptiblicas y del derecho de obligaciones en las
relaciones inter privatos.

La autonomia privada suele definirse como el poder de autodeter-
minacién de la persona individual*; esa idea de una cierta autarquia per-
sonal y de disponer de los asuntos que al mismo titular conciernen esta
omnipresente en cualquier enunciacidn de este principio general. Pero la
autonomia privada no es solo sinénimo de libertad individual, sino tam-
bién de ordenacion de la esfera juridica. Tal presupuesto entrafia a su vez
el reconocimiento de un poder creador con tendencia a proyectarse hacia
el exterior y cierta vocacion de permanencia més alld del propio sujeto.
Una de las notas definitorias de esta rama del ordenamiento juridico es la
existencia de una potestad normativa privada, a la que se concede valor y si
cuenta con el beneplacito del ordenamiento, al no exceder de unos limites
generales y abstractos, puede servirse, llegado el caso, del aparato coac-
tivo del Estado para ser de obligado cumplimiento. En tal sentido guarda
parangén con la norma juridica, que no sé6lo es propuesta, sino impuesta.

La voluntad privada, fruto del imperio de la libertad individual, tiene
como resultado un acto vinculante para el sujeto del que después no puede
retractarse o desdecirse. De dicho valor juridico especifico da buena cuenta
la maxima latina «contractus ab initio es voluntas, ex post facto necessita-
tis». El poder creador con virtualidad de sujecion queda también reflejado
en el sentido etimoldgico del término autodeterminacién, como la facultad
de dictarse la ley, es decir, el poder de darse a uno mismo el precepto.
Se atribuye al individuo el papel de un legislador a pequefia escala en

2 Diez-Picazo, L. «La Ley y la potestad normativa privada», en LOPEZ PINA, A.,
Democracia representativa y parlamentarismo, Madrid, 1994, pag. 83.

3 Muchas veces ambas expresiones son tomadas por equivalentes aunque parte de
la doctrina italiana ha criticado tal equiparacién. Vid. FERRI, L. La autonomia privada
(trad. L. Sancho Mendizabal), Edersa, Madrid, 1969, pag. 5.

4 Vid. DELGADO ECHEVERRIA, J. Elementos de Derecho civil. t. I, Dykinson, Madrid,
2000, pag. 125.
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su propia y limitada esfera competencial, legado del pueblo romano a la
tradicion continental; se otorga al vinculo nacido del contrato, fuente de
compromisos, la misma fuerza de obligar que una Ley. Herencia de esta
concepcion juridica como lex inter privatos es el actual art. 1091 CC. El
Derecho comiin recibié mas adelante de los textos latinos esa idea de que
el particular puede establecer reglas con valor anédlogo a las disposiciones
legales.

A pesar de las discusiones habidas en otras épocas, y mantenidas por
determinadas escuelas, es hoy evidente que no cabe confundir negocio y
norma juridica. Los negocios juridicos son actos en cuya virtud adquiere
efectos la voluntad®, pero carecen de relevancia para la comunidad en
sentido organizativo; ademads la ausencia de las notas de abstraccion y
generalidad les priva de la conceptuacién como normas juridicas. No
es Obice para que hayan sido presentadas como normas concretas dadas
por las partes (RICK) o que el tedrico del Derecho mas distinguido del
siglo XX, H. KELSEN, llegara a afirmar que entre obligaciones y Ley s6lo
habria una diferencia de grado®.

Voces autorizadas refieren ambas realidades a través de un término
mds general «preceptos», que comprenderia los actos emanados de esas
dos voluntades: individual y colectiva. Se dice que tanto la Ley como
las partes establecen preceptos, unos destinados a la organizacién social,
otros a las relaciones entre particulares. En tal sentido, Carnelutti resalto
del negocio juridico que, ademds de ser regulado, regulaba; en ambos
casos se crean reglas de conducta cuya observancia resulta obligada, sea
a través de actos de compulsion, que modifican la realidad social, sea
a través de sanciones de otra naturaleza, cuya ultima ratio es privar de
validez a la manifestacion discordante; tal falta de acomodo al conjunto
normativo conlleva la expulsion del acto del sistema a través de la previa
declaracion de nulidad. La expresion voluntarista o bien queda totalmente
privada de eficacia o no logra desencadenar enteramente las consecuencias
inicialmente pretendidas.

No cabe ignorar que la relacion entre ambos planos, publico y pri-
vado, ha sido bastante fecunda en el imaginario colectivo y ha puesto
los cimientos sobre los que descansa la civilizacion actual. La filosoffa
politica ha conocido tesis en las que la fundacién de la sociedad misma

5 SANTORO PASSARELLI, F. Doctrinas generales del Derecho civil (trad. A. Luna
Serrano), Edersa, Madrid, 1964, pag. 113.

¢ Vid. Dfez-P1icAazo, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho civil, t. I, Tecnos, Madrid,
2005, pag. 380.
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estribaba en un acuerdo de los propios interesados entre si o de éstos con
una entidad superior, a la que se sometian por puro afdn de supervivencia
y preservacion vital. Pero ese sometimiento al Leviatdn tenia un origen
voluntario y vestigios de este contractualismo social impregnan el predm-
bulo constitucional espafiol. El sujeto individual transmite una parte de
su libertad al sujeto colectivo depositario, pero en el curso de esa cesion
conserva otra parcela de la primigenia soberania personal de la que nunca
llega a verse desposeido por entero; de ella puede hacer uso para crear
reglas de conducta para si y en relacion con los demds, otros sujetos libres
e iguales que coexisten en la misma sociedad.

Entre negocio juridico y ley se aprecia una diferencia esencial en
cuanto al érgano del que emanan. En el caso del individuo, la voluntad
particular, cuyos paradigmas, como actos de autonomia privada, serian
el contrato y el testamento, y cuando se trata de la sociedad, ésta se
halla personificada en unos 6rganos institucionalizados, actos de volun-
tad soberana, cuya maxima expresion seria el resultado de la produccién
legislativa, sin perjuicio de la existencia de otras disposiciones de cardcter
general. La voluntad particular no es soberana ni independiente, y si es
idonea para desplegar efectos es porque otra, ésta si soberana, le autoriza
para ello’.

La inclusion del individuo en sociedad, y su subordinacién a fines
de interés general para el conjunto de la colectividad, incluido el propio
sujeto, fuerzan a establecer algunas fronteras al poder creador privado,
que s6lo puede tener lugar dentro del conjunto de normas juridicas que
ampara esta facultad. Al sujeto particular le es posible, con origen en
su mismo querer, y de con mutua avenencia con sus congéneres, con-
formar relaciones juridicas: crearlas, modificarlas o extinguirlas, y asi
puede reglamentar y ordenar aquellas en las que interviene o va a tomar
parte. Pero esto sélo tiene cabida en un marco legal predispuesto que, sin
embargo, crea un espacio de soberania individual relativamente amplio,
merced a la variabilidad y temporalidad de los limites generales, como la
moral o el orden publico, que lo circundan en el art. 1255 CC.

a. Tesis clasica: la familia como realidad objetiva e inmanente

Uno de los grandes males que afligen a esta rama juridica es la inde-
finicion inicial de su objeto de estudio, es decir, la propia conceptuaciéon

7" SANTORO PASSARELLI, F. Doctrinas generales..., op. cit., pag. 140.



Autonomia privada y matrimonio

de lo que denominamos familia®. La vision tradicional es partidaria de
presentarla como un dato prenormativo, una suerte de institucion preexis-
tente de la que sélo después pasa a ocuparse el ordenamiento positivo; el
hecho de que venga ya dada motiva que el Derecho positivo sélo pueda
ocuparse de regularla, en su caso siguiendo los dictados del Derecho natu-
ral. Es la filosoffa del maestro LACRUZ, para el que el Derecho, frente
al hecho familiar, constituye un posterius®. Dicha corriente de opinién
presenta este grupo al modo de una realidad objetiva y pre-juridica que
asume como propio el modelo socioldgico de C. LEVI-STRAUSS, donde
la familia es una institucién natural que ha estado siempre presente en la
historia de la humanidad. La familia no es tanto un grupo social, sino una
suerte de entidad natural y eterna, que resulta anterior a cualquier sociedad
organizada, en linea de continuidad con los naturalistas decimonénicos
RIELH y VON STEIN.

Baluarte de este paradigma familiar es el matrimonio, una de sus
instituciones cardinales, sobre la que se evoca idéntica idea como una
suerte de realidad inmutable que perdura a lo largo de los siglos, una
institucion casi prejuridica'®, que en parte recuerda las tesis hegelianas,
que definen la institucién como un amor juridicamente moral, en cuya
virtud desaparece lo efimero, caprichoso y lo puramente subjetivo!l. Esa
cualidad de perennidad y trascendencia protege a la mds antigua de las
instituciones sociales, frente a ciertos circulos intelectuales progresistas
que pronosticaron la muerte de la institucion matrimonial; frente a tal idea,
que subraya el lento declive de la figura, se vaticina que el matrimonio
«sobrevivird mientras exista nuestra especie»'?, afirmacion que la realidad
de las cifras, que evidencian un crecimiento exponencial de las parejas de
hecho, estd poniendo seriamente en entredicho.

El matrimonio y la familia serian asi férmulas que trascienden al ser
humano, y en cierta medida le vienen dadas, pues «se encuentran en todas
las culturas de todos los tiempos constituyendo el resultado final de la

8 L6PEZ LOPEZ, A. y VALPUESTA, R. Derecho de familia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pag. 13.

® GARCA DE BLAS, M.L. «El matrimonio, realidad social e institucion juridica», en
Instituciones de Derecho privado, t. IV, vol. 1°. Familia, Civitas, Madrid, 2001, pag. 19.

10 AsA CoNzALEZ, C., «El matrimonio hoy: sus perfiles juridicos ad intra y ad
extra», Teoria y Derecho, n°. 2, 2007, pag. 17.

""Roca Trias, E., Libertad y Familia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 30.

2 LINTON, R. La historia natural de la familia (trad. Solé Tura), Peninsula, Barce-
lona, 1972, pag. 5.
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destilacion critica de las demads formulas y ensayos sexuales»'?. La familia
se basa en el matrimonio de los progenitores y en los lazos bioldgicos
de sus integrantes, siendo ese vinculo o unién, un fenémeno universal,
presente en todo tiempo y en cualquier clase de sociedad. Un acto preten-
didamente fundacional de la familia distinto de la unién conyugal queda
proscrito y es censurado juridicamente como atentado contra bonos mores.
La perennidad del modelo cldsico familiar se sustenta, amén de en unas
fuertes convicciones religiosas, en las que el buque insignia es el sacra-
mento matrimonial, en que la familia, desde esa perspectiva funcional,
desempefia una serie de cometidos que se califican como estratégicos e
irreemplazables. Dicha mision, que tinicamente realiza a plenitud la fami-
lia, actia como argumento adicional al cardcter natural y permanente de la
institucién como realidad no creada, sino recibida por el Derecho positivo.

Esta postura hunde sus raices ideoldgicas en el iusnaturalismo y
explica el matrimonio como un espacio no publico, oficial y anterior al
Estado'¥; en tal aproximacion, la familia es un cuerpo moral del que se
predica una autonomia en sus fines que incluso cabria imponer al interés
individual de sus miembros'®. Pensando en la realizacion de la encomienda
predispuesta, el sistema protege la autoridad del cabeza de familia y man-
tiene una estructura jerarquizada heredada del antiguo sistema patriarcal,
conforme a un supuesto orden natural, que actia como salvaguarda del
autoritarismo paterno. La individualidad del resto de los miembros queda
diluida en el sujeto colectivo, cuyo Unico y legitimo representante es el
varén de mayor edad. La supremacia del grupo conduce inexorablemente
a sacrificar los intereses de la mayoria de sus componentes en aras de
un supuesto bien comun. Esa subordinacion puede llegar a veces hasta
a anular la personalidad de sus integrantes en detrimento de la libertad
individual y los derechos fundamentales.

Este modelo de relaciones familiares, donde el grupo prevalece sobre
el sujeto, y la individualidad es mermada o incluso eliminada por com-
pleto es caracteristico de las denominadas democracias orgdnicas, esto es,
democracias de grupos y no de individuos. Tales regimenes proyectan la
autocracia politica sobre el gobierno de otras entidades sociales y la repro-

3 VILADRICH, PJ.: Agonia del matrimonio legal. Una introduccion a los elementos
conceptuales bdsicos del matrimonio, Eunsa, 2* ed., Pamplona, 1989.

¥ HATTENHAUER, H., Conceptos fundamentales del Derecho civil, Ariel, Barcelona,
1987, pag. 147.

5Vid. VALPUESTA FERNANDEZ, R., «Reflexiones sobre el Derecho de familia»,
Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, n°. 2, 2007, pags. 76-77.
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ducen ente ellas en el seno familiar. El individuo s6lo puede realizarse o
insertarse en la sociedad a través de la familia, tesis acogida sin dificultad
por el fascismo italiano o ie-centrismo japonés, conocido también como
«familismo», que se apoyan en la teoria de los cuerpos intermedios, muy
en boga en Espaifia durante el nacionalcatolicismo franquista.

El elevado valor conferido a la familia como célula esencial de la
sociedad hace que tenga reservado un lugar preeminente en las cartas
fundacionales, o leyes fundamentales, que s6lo de forma impropia cabria
llamar constituciones. Expresiones ilustrativas de este ideario serian el
art. 29 de la Constitucion italiana de 1947 o el art. 22 del Fuero de los
Espafioles. En ambos preceptos, de corte similar e inspiracion filoso-
fica compartida, se reconoce la cualidad de la familia como institucién
preexistente y originaria —por tanto anterior al poder publico— en la
que concurren valores metafisicos de orden superior que no pueden ser
derogados, sino solamente reconocidos por el Estado!®. Se dice que a su
formulacién contribuyé la tendencia iusnaturalista y la formacién caté-
lica de algunos de sus intérpretes'’. Esa vision institucionalista servira
de apoyo a las conocidas tesis de A. Cicu, simpatizante del movimiento
fascista italiano, favorables a una publificacién del Derecho de familia,
que aparece prefiado de preceptos inderogables, ya no sélo por el arbitrio
de los particulares, sino por el propio pueblo o la representacion politica
de la comunidad'®.

b. Tesis moderna: la familia como producto histérico-cultural

Frente a la concepcion tradicional de la familia como realidad objetiva
y trascendental, conforme transcurre el tiempo y se seculariza la vida civil,
cobra mayor nimero de adeptos aquella que tesis que niega al matrimonio
la condicion de institucidén natural prenormativa. Las coordenadas actua-
les se situarian mds proximas a la vision de la unidon conyugal como un
producto histérico-cultural, desplazando el modelo straussiano, en favor
del sugerido por la abogada y Nobel de la Paz, Radhika CoOMARASWAMY,

16 E] Estado reconoce y ampara a la familia como institucién natural y fundamento
de la sociedad, con derechos y deberes anteriores y superiores a toda ley humana positiva.
El matrimonio serd uno e indisoluble. El Estado protegerd especialmente a las familias
numerosas (art. 22 Fuero de los Espaioles de 1945).

7Vid. BESSONE, 1975, pags. 8-16; Roca Trias, E., Libertad y familia, op. cit.,
pag. 42.

18 Cfr. Dfez-PicAzo, Familia y Derecho, Civitas, Madrid, 1984, pdg. 88.
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que cuenta con mayor €éxito y, en parte, contrapuesto al anterior. Se dejan
de lado aquellas corrientes de pensamiento que identifican familia con
matrimonio y, en consecuencia, consideran que existe una especie de
interés supraindividual que protege al grupo por encima de sus propios
miembros!. La familia no es una institucién objetiva y trascendental,
proveniente de un orden natural cuasi-divino y otorgada; al contrario, es
mads un producto cultural, tributario de las concepciones histéricas vigen-
tes y dominantes asi como del modelo socio-econémico de cada época.
Esa vision, que se esmera en identificar este grupo social con un producto
mads cultural que natural, ha contado con notables expositores en nuestro
pais como DiEz-Picazo* y Roca Trias?!.

Un factor decisivo en este proceder y replanteamiento del centro gra-
vitatorio del sistema, que ha conducido a la recuperacion del poder estatal
primero y al individual después sobre las instituciones familiares, ha sido
la secularizacién del matrimonio (sustituir a Dios por el hombre y la
Iglesia por el Estado); buena parte de culpa, o del mérito, segin se vea,
corresponde a luteranos y calvinistas quienes desacralizaron el matrimonio
y lo desmitificaron reduciéndolo a un asunto meramente mundano; en
estos postulados hallamos el origen de la pérdida de su carécter institucio-
nal y la aproximacién a la idea de contrato. En un primer paso del triunfo
voluntarista, la reforma protestante conduce a atribuir competencia a la
voluntad politica para definir qué es el matrimonio y cudl es su contenido
detrayéndola de la Iglesia. Frente a la contrarreforma, que retiene la juris-
diccion eclesial y reafirma el caricter sacramental, apuntado en el concilio
de Lyon y establecido de modo indeleble en el de Trento, desaparece poco
a poco del matrimonio esa conceptuacion como realidad natural y objetiva
para estar sujeta, si bien solo parcialmente, a la voluntad de los individuos
y del Estado. He aqui el germen del binomio matrimonio candénico - matri-
monio civil, huérfano de naturaleza sacramental, que genera un cisma y
marcard la diferencia entre la tradicion catdlica y la protestante.

El desarrollo de una ética humanista y una moral laica, el iusna-
turalismo racionalista de los enciclopedistas franceses, y el positivismo
juridico posterior, marcan el segundo estadio de la evolucién. Hay que
esperar a la Ilustracién para que esta semilla comience a desarrollarse

1 Roca Trias, E., «Familia, familias y derecho de la familia», ADC, t. XLIII, 1990,
n° 4, pag. 1069.

20 Dfez-Picazo, L.: Familia y Derecho, op. cit., pdg. 23; Dfez-Picazo, L. y GULLON,
A. Sistema de Derecho civil, t. IV, Tecnos, Madrid, 2013, pag. 22.

2 Roca Trias, E., «Familia, familias...», loc. cit., pags. 1061-1062.

12



Autonomia privada y matrimonio

con fuerza®*; se atribuye mayor poder al mundo terrenal y el orden civil
arrebata al poder espiritual la competencia para definir lo bueno y lo
malo, lo justo y lo injusto, lo licito y lo licito®. Frente a la idea de que
no puede existir una moral laica distinta de la religion y que cualquier
aspecto de cierta relevancia deriva de una supuesta Ley divina, se devuelve
la competencia a las instancias terrenales; el matrimonio y la familia van
quedando reducidos a un espacio privado, donde comienza a gobernar el
propio individuo, en libre asociacion con su pareja afectiva, y la expre-
sion paradigmadtica de esa voluntad consensuada, dentro de la esfera tanto
particular como familiar es el contrato.

Al modelo histérico de familia patriarcal recogido en los Cdédigos
Civiles decimonoénicos se opone el paradigma contemporaneo. En un giro
copernicano, frente a su concepcidn naturalista de la familia como realidad
orgdnica, dotada de fines propios e independientes, su dmbito pasa a estar
presidido por los derechos fundamentales de las personas que lo integran®.
Se produce una transicion que supera el antiguo concepto familiar a través
de desarrollo arménico de la personalidad de los miembros oponiéndose
a un supuesto interés superior del grupo familiar®. En €l la familia no
puede ser contemplada como una realidad en si misma, una entidad que
cobra autonomia y vida propia, una realidad orgédnica que acaso justifica-
ria su personificacién por perseguir una finalidad trascendental diferente
y acaso contrapuesta a los intereses de los miembros que la componen.
Los intereses de los individuos conformantes del todo no son asi suscep-
tibles de subordinacién a ninguna otra instancia superior y el art. 10 CE
no consiente que se produzcan interpretaciones supraindividuales sobre
lo que deba entenderse por el «interés de la familia». Niega, a mi juicio
muy razonablemente, Roca TRiAS, que pueda existir tal interés sino en
tanto se refiera al de los individuos que componen el grupo®.

Esta subjetivacion del grupo, en ocasiones denostado, llamandolo
individualismo, impide que la familia pueda considerase una institucion
natural, al estilo de las explicaciones tradicionales®. Quiza quepa la duda

22 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Diagndstico sobre el Derecho de familia, Ed. RIALP,
Universidad de Navarra, 1996, pag. 43.

23 MARTINEZ DE AGUIRRE, C. Diagndstico..., op. cit., pag. 43.

24 VALPUESTA FERNANDEZ, R. «Reflexiones sobre el Derecho de familia», loc. cit.,
pag. 77.

2> MARTIN-CASALS, M. y RiBoT, J., «Dafios en Derecho de la familia: un paso ade-
lante, dos atrds», ADC, t. LXIV, fasc. 2, 2011, pag. 526.

2 Roca Trias, E. Libertad y Familia, op. cit., pag. 62.

27 Vid. Roca Trias, E. Libertad y Familia, op. cit., pag. 61.
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acerca de si el interés colectivo es o no el exacto resultante del sumatorio
de los intereses individuales, en principio cualitativamente idénticos?,
mas resulta evidente que la familia no tiene un interés auténomo. Una
orientacion opuesta resultaria tipica de un Estado autoritario®. Cuando
el art. 39 CE dirige un mandato a los poderes publicos para proteger la
familia, no lo hace como si de un cuerpo independiente se tratara, sino
como un espacio de relacion en el que sus miembros ponen de manifiesto
sus intereses, aspiraciones o carencias vitales®®. La familia es una especie
protegida dentro de la cual se ejercitan los derechos fundamentales de
unas y otras personas implicadas®'. Si con cierta licencia cabe hablar de
derechos a favor de la familia es porque los tiene en tanto sirve de puente
entre los individuos que la forman y el Estado.

Por esta razon la CE no coloca al grupo en una situacién de pree-
minencia y poder frente a los individuos que lo forman®?, sino que, al
contrario, la familia debe estar al servicio de la persona y proporcionarle
proteccion y garantizarle el ejercicio de sus derechos®. La familia, en tanto
que grupo social, tiene valor instrumental para conseguir finalidades de
promocion ex art. 10 CE* y constituye el ambito de ejercicio de sus dere-
chos fundamentales® y el lugar donde se asegura el desarrollo arménico
de la personalidad de sus miembros*®. Caso de producirse un conflicto
entre el supuesto interés familiar y el individual, prevalece este dltimo,
siempre que se tome como base el ejercicio de un derecho fundamental®’.

28 NAVARRO VALLS, R. Matrimonio y Derecho, op. cit., pag. 59.

2 VALPUESTA FERNANDEZ, R. «Reflexiones sobre el Derecho de familia», loc. cit.,
pag. 86.

30 Tbid.

31 DfEz-Picazo, L. en Prélogo a Roca Trias, E. Libertad y familia, op. cit., pag. 12;
esa mision tuitiva de los derechos fundamentales es criticada por el prologuista como
«una idea evanescente con poca utilidad» (ibid.).

32 Roca Trias, E. «La responsabilidad civil en el Derecho de familia: venturas y
desventuras de conyuges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil», Perfiles
de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, 2000, pag. 540.

33 Ibid.

3 Dfez-Picazo, L. en Prélogo a Roca Trias, E. Libertad y familia, op. cit., pag. 12.

3 Roca Trias, E. Libertad y familia, op. cit., pag. 33.

3 MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. «Dafios en Derecho de familia», loc.
cit., pag. 525.

37 Roca Trias, E. Familia y cambio social (de la «casa» a la persona), Civitas,
Madrid, 1999, pags. 75-76; RODRIGUEZ GUITIAN, A. M. «Luces y sombras de la aplica-
cion del derecho de dafos al dmbito de la familia Luces y sombras», La Ley Derecho de
familia, n° 8, 2015, pag. 4/21.

14



Autonomia privada y matrimonio

Cuando el CC obliga a considerar el interés familiar al adoptar una deci-
sion (arts. 67, 82.1, 82.2, 70, 524, 1056...), lejos de suponer la contem-
placién de un hipotético y difuso interés objetivo y supraindividual, que
suele coincidir con la defensa de un determinado modelo de familia,
el juez debe decantarse por uno de los intereses en juego, una de las
propuestas formuladas por las partes o, si es el caso, por el ministerio
fiscal. El actuar en interés de la familia, concepto relativamente reciente,
introducido con dnimo de limitar las facultades exorbitantes y la consi-
guiente arbitrariedad del cabeza de familia, ha pasado a identificarse con
el interés superior del menor; el favor filii actia como verdadera frontera
de la autonomia de la voluntad al prevalecer sobre el resto de intereses
concurrentes.

B. AUTONOMIA PRIVADA Y FAMILIA: EL INDIVIDUO DENTRO
DEL GRUPO SOCIAL

a. El modelo familiar de Derecho antiguo

Uno de los dmbitos donde cabe estudiar la evolucion e incidencia de
la autonomia privada y cémo ha proliferado hasta el presente es el corres-
pondiente a las interacciones en la familia, una esfera privada, un tanto
particular, excluida en su disciplina de la generalidad de las relaciones
juridicas; un espacio en el que la frontera entre lo publico y lo privado, en
sus origenes, cuando las instituciones politicas estaban en estado embrio-
nario, aparecia bastante difusa, y atin después (A. Cicu), se ha venido
caracterizando por una mayor penetracion de la reglamentacion imperativa
en detrimento de la libertad individual que retrocede frente a las normas
de ius cogens, con criterios a veces muy discutibles.

La familia es una pequea célula de la sociedad; constituye una estruc-
tura bdsica en torno a la cual se organiza la civilizacién en sus estadios
mads incipientes. Histéricamente el elemento determinante de la existencia
de este grupo es la idea de sumisién de todos sus miembros a una auto-
ridad comun; la sujecién a una misma potestad es lo que crea el vinculo
de parentesco agnaticio en la familia extensa o patrivirolocal®. Se trata de
un modelo autocratico donde existe una tnica cabeza rectora, que desem-
pefa cometidos cuasipublicos, en ausencia de Estado, cuyo nacimiento e

3 Cfr. MALAURIE, P. & AYNES, L. La Famille, 3 ed., Lextenso éditions, Paris, 2009,
pag. 9.
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instauracién son mucho mas tardios; el varon de mayor edad concentra
en su persona potestades plenipotenciarias, que pueden llegar al extremo
de aplicar sanciones extremas (ius vitae et necis) para mantener la autori-
dad y disciplina entre sus integrantes. En la familia patriarcal, autoritaria,
jerarquizada —senala Diez-Picazo—, el jefe del clan es a un tiempo
legislador, juez y patrén®.

Esa desregulacién de la intervencion publica es forzosa al carecer la
civilizacién de instituciones publicas perfeccionadas; en dicho modelo
jerdrquico se origina un Derecho interno que segrega cada familia con-
sistente en 6rdenes y mandatos dados por el cabeza de familia al resto de
componentes del grupo (principalmente, mujer e hijos). Ese selfgover-
ment, en cuanto autonomia privada, es extraordinario; el cabeza de familia
actia como una suerte de legislador doméstico y hace de su voluntad ley.
La potestad del antiguo paterfamilias recibe consagracion de su poder
normativo en el Cédigo decenviral a través de la féormula uti legassit suae
rei ita ius esto: asi como haya legado o dispuesto sea Derecho rezaban
las XII Tablas. Cabe dudar después de si la voluntad ordenadora de la
sucesion abarca la hacienda (patrimonio) o se extiende a todo el conjunto
de la familia (personas).

El ciudadano romano, hombre libre y sui iuris, conserva una parcela
de soberania inusitada, aunque apoyada en relaciones de sujecion, y que
s6lo mds adelante se populizard. Dicho paradigma, si bien con algunos
matices importantes que cabria precisar, se reproduce en casi todos los
modelos de familia patrivirolocal y se extiende hasta la etapa decimo-
noénica en tanto perdure el patriarcado; renace un nuevo paterfamilias,
estimulado por la familia disefiada en el Code civil, con participacién muy
activa de NAPOLEON sobre el particular. Asi las capitulaciones matrimo-
niales de los ancestros cumplian una misién fundacional en cuanto a la
casa; tenian una funcién heterénoma de Ley: sus disposiciones y dictados
obligan a sujetos no intervinientes, y su obligatoriedad y acatamiento se
prolongaban durante varias generaciones* haciendo las veces de autén-
ticas constituciones familiares. Se trata de un autogobierno del que se
maravillaba J. CosTA, quien describe en su prosa como al leer algunas

¥ DiEz-Picazo, L. Familia y Derecho, op. cit., pags. 74-75.

40 CosTA MARTINEZ, J. Derecho consuetudinario y economia popular de Espaiia
(intro. L. Martin-Retortillo), t. I, Guara Editorial, Zaragoza, 1981, pags. 53 y 169;
Lacruz BERDEJO, J.L., «Comentario al art. 3 de la Compilacién», Comentarios a
la Compilacion del Derecho Civil de Aragon (dir. J.L. Lacruz), t. I, DGA, Zaragoza,
1988, pag. 257.
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capitulaciones le parecia ver al individuo pesando tanto como el Estado
entero en la balanza del Derecho®!.

b. El modelo familiar en el Derecho moderno

En el Derecho antiguo existia una importante proyeccién de la auto-
nomia de la voluntad, aunque arrostrada por la servidumbre del resto de
miembros de la familia; se garantizaba la potestad normativa privada a
costa de fuertes constricciones individuales de otras personas. La desre-
gulacién y escasez de normas s6lo estdn orientadas a entronizar la auto-
ridad del jerarca, pero esa voluntad legislativa privada es en exclusiva del
gobernante doméstico y lo es a costa de la existencia de fuertes relaciones
de subordinacién y obediencia ciega de los destinatarios de las 6rdenes a
sus dictados. La obediencia exige, p. ej. un principio de inmunidad de la
cabeza rectora que puede vigilar y castigar a su buen criterio. Este tipo de
familia constituye un freno claro a las demandas de responsabilidad civil;
se puede dafiar impunemente*? para lograr el mantenimiento del orden
familiar y, por extension, de la sociedad. El término potestad tiene un
sentido distinto del actual y no estd funcionalizada o, si lo estd, persigue
un interés que hoy no es sélo indigno de proteccion, sino que ha pasado
a ser considerado reprobable.

La democratizacion de la familia y la eliminacién de las relaciones
de dominacidn-sujecion, de las que se libera la descendencia cuando se
emancipa (ya no es preciso aguardar al fallecimiento del pater para dejar
de ser alieno iuris) exigen por definicion prescindir de ese ordenamiento
particular interno que segregaba cada familia. En parte importante muchos
de los cometidos son asumidos por la autoridad publica y, en particular,
desde de la Republica de Weimar, el Estado del bienestar se hace cargo
de un sinfin de funciones estratégicas antafio reservadas a la familia y
sobre todo se produce un reemplazo considerable en las funciones de
cardcter asistencial. Sin embargo, la conquista de la igualdad conyugal, la
emancipacion de la mujer y su insercion en el mercado laboral es quizd
el elemento de transformacion social que mayor presion ha ejercido en el
siglo XX sobre las relaciones juridico-familiares.

41 CosTtA MARTINEZ, J. La libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses
(intro. J. Delgado), Guara Editorial, Zaragoza, 1981, pags. 76-77.

42 Este tipo de familia es un freno claro a demandas por dafios civiles entre familiares,
cfr. RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. «Luces y sombras...», loc. cit., pag. 3/21.
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Uno de los signos mas evidentes de la democratizacion del grupo
familiar es la instauraciéon de una diarquia en el gobierno de los asuntos
domésticos; se restablece el equilibrio en la adopcion de decisiones y sur-
gen dos polos en la relaciéon matrimonial a consecuencia de la igualdad de
sexos. A raiz del principio de igualdad, consagrado en muchos textos cons-
titucionales, las decisiones adoptadas vendran dadas por la negociacion®.
El reconocimiento de la igualdad conyugal supone la sustitucion de los
criterios de autoridad y mando, y sus correlativos conceptos de obediencia
y sumisioén, por relaciones basadas en la reciprocidad; las 6rdenes prove-
nientes del cabeza de familia son desplazadas por el acuerdo, expresion
sinigual del nuevo concepto de autonomia privada. Habra continuos pactos
y transacciones entre los miembros componentes de la pareja, y entre
ambos o cada uno de ellos y los hijos, para fijar las lineas directrices*
y tomar decisiones en el dmbito doméstico. Es el modelo que Lacruz
llama «familia contractual, es decir, la establecida en pie de igualdad
sobre el vinculo libremente concertado en el momento de la boda»*. Es
consecuencia logica del principio igualitario, que se va consagrando en las
cartas constitucionales de derechos, al que corresponde una mudanza en
la legislacién con nuevas leyes mds permisivas sobre el divorcio; el tipo
de familia patriarcal ha sido sustituido, antes en unos sistemas, mas tarde
en otros, por el fundado sobre la paridad de los conyuges»“°.

Las profundas transformaciones sociales exigen, por tanto, una revi-
sién de los conceptos empleados para explicar la disciplina*’, que ahora se
han visto claramente superados por las reformas legales, p. ej. la doctrina
de los estados familiares. Incluso en el seno de las estructuras familiares
tienen aplicacion las ideas de H. S. MAINE, quien ha combatido contra
la sociedad hindd de castas que, en una suerte de predestinacidn, impide
el medro y desarrollo personal. La modernizacion del antiguo Derecho
familiar es un fendmeno explicable en virtud del transito del estatus al
contrato, acogida no solo por juristas anglosajones, sino también espafio-

4 Diez-Picazo, L. Familia y Derecho, op. cit., pag. 23.

“ DiEz-Picazo, L. Familia y Derecho, op. cit., pag. 24.

4 LACRUZ BERDEJO, J. Derecho de familia, Barcelona, Bosch, 1982, pag. 27.

46 Roca Trias, E. «El convenio regulador y los conceptos de alimentos, cargas
familiares, pensiéon por desequilibrio e indemnizacién en caso de nulidad», Convenios
reguladores de las crisis matrimoniales, Universidad de Navarra, 1989, pag. 212.

47 PARRA LUCAN, M.A. «Autonomia de la voluntad y Derecho de familia», Autono-
mia de la voluntad en el Derecho privado (coord. L. Prats Albentosa), vol. 1 (Derecho
de la persona, familia y sucesiones), Wolters Kluwer Espafia, 2012, pag. 117.
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les*®. La mujer puede superar el estatus familiar que la sociedad le reserva
con ciertos cometidos para con el grupo y liberarse del rol de esposa y
madre en el que se ve involuntariamente confinada. A través del negocio
puede abandonar el papel de sujeto semi-incapaz que requiere el constante
beneplacito del varén sujetando cualquier actividad patrimonial a licencia
marital. El matrimonio cobra una nueva dimensién y pierde su faceta de
institucién de sujecion o dominacion, que infantiliza y minusvalora a la
esposa reduciendo su esfera de actuacion juridica, atrapada en un estado
civil, que la encasilla en un rol de género dejandola a merced del varén,
primero del padre, y luego del marido. Si se hubiera de sefalar, entre los
diversos factores de transformacion social, aquel més trascendental para
el rediseno de la familia bajo nuevos postulados sin duda seria la eman-
cipacion de la mujer en el siglo XX, que le proporciona independencia
econdmica, sin olvidar la liberacién sexual, y la proliferacion de métodos
anticonceptivos, que le permiten disfrutar de su sexualidad, y controlar la
natalidad. Ya no tiene por qué verse abocada a ser madre ni el matrimonio
la compromete necesariamente a ello, como evidencia la desaparicion del
impedimento de impotencia y pondrd de manifiesto después con absoluta
claridad la Ley 13/2005.

La participacién de la mujer en la toma de decisiones concernientes
a la direccion y gobierno de la familia se plasma en acuerdos entre con-
yuges o convivientes, que a través del contrato (rectius negocio juridico)
van desmontando la obsoleta estructura patriarcal. Desaparece el organi-
grama piramidal y la necesidad de en que todo grupo humano exista una
Unica potestad directiva y cada miembro tenga preasignada una funcién
conforme al orden natural. La mujer ya no tiene por qué resignarse al
cuidado de la prole y del hogar; muy al contrario, desarrolla una actividad
remunerada en paridad de grado al varén y asi conquista su independencia
econdmica. Este hecho marca el principio del fin, y luego el adiés defi-
nitivo a la estructura jerarquizada y al modelo de configuracién unitaria,
y la bienvenida a la familia moderna, acompanada de una legislacién
mds permisiva sobre el divorcio, a veces también llamada contractual o
voluntaristica®*. La familia de tipo patriarcal termina por ser sustituida,
mds tarde o mds temprano, por un sistema fundado sobre la paridad de

“ EGEA FERNANDEZ, J., «Pensién compensatoria y pactos en prevision de una rup-
tura matrimonial», Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, vol. 3,
Civitas, Madrid, 2002, pag. 4558.

4 MARTINEZ AGUIRRE, C. Diagndstico..., op. cit., pag. 25.
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los conyuges™, hasta la proliferacién de varios modelos alternativos a la
familia tradicional, que han desembocado en un polimorfismo familiar.

C. AUTONOMIA PRIVADA Y DERECHO DE FAMILIA

Uno de los 4mbitos donde la incidencia de la autonomia privada ha
sido por tradiciéon mas limitada es el campo normativo que disciplina las
relaciones familiares. Quizd la penetracion inicial de las tesis iuspublicis-
tas, formuladas por Cicu en este sector del ordenamiento, asi como las
concepciones iusnaturalistas ancladas por siglos de historia, que hacian
de la familia una realidad objetiva e inmutable, expliquen el margen tan
limitado que siempre se ha concedido a la libertad individual, salvo para
ensalzar la supremacia del marido. Dicha nota definitoria aparece reco-
gida en la manualistica espafiola, donde se resalta su tradicional cardcter
indisponible, compuesto mayormente por reglamentacion imperativa. Ilus-
trativa de esta tendencia, casi multisecular, que ha perdurado en Espaiia
hasta la década de los 80 es una conocida afirmacion del académico DE
LA CAMARA. En uno de los primeros estudios monograficos sobre el par-
ticular, subrayaba que agrupar en la misma oracién conceptos como auto-
nomia privada y Derecho de familia hace 50 afios habria sonado a herejia
juridica®' y probablemente convulsionado a las mentes bien-pensantes de
la época. A mediados de los 60 se aprecia el esfuerzo de extrapolar el
tipico instrumento de expresion de la voluntad individual a esta rama del
ordenamiento juridico y darle cabida en las relaciones familiares hasta
construir una categoria general de esta clase de negocios juridicos®, mas
mediatizada por el orden publico y las normas de ius cogens.

Es interesante llamar la atencidn sobre el hecho de que, casi otro
medio siglo después, cuestiones que antafio parecian proscritas por la
moral y constituian tabd, como el pacto sobre la educacion irreligiosa de
los hijos, son acogidas por la sociedad actual, con una leve sonrisa®. Es
mads, el estudio de la autonomia de la voluntad conyugal en algunas parce-
las de la institucion matrimonial, principalmente con ocasion del escenario

0 Roca Trias, E. «EI convenio regulador...», op. cit., pdg. 212.

5! DE LA CAMARA ALVAREZ, M. La autonomia de la voluntad en el actual Derecho
espaiiol sobre la Familia, Boletin del Ilustre Colegio Notarial de Granada, n° 65, mayo
1986.

32 Dfez-Picazo, L. «El negocio juridico del Derecho de familia», RGLJ, n° 6, jun.
1962, pags. 771 y ss.

33 PARRA LUCAN, M.A «Autonomia de la voluntad...», op. cit., pdg. 159.
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postruptura, ha llegado incluso a convertirse hoy en un tema estrella>.
Sin dnimo de trivializar, es curioso comprobar cémo esa fatidica relacién
entre poder normativo privado e instituciones familiares, sacrosantas, y
sacralizadas, pertenecientes a un inaccesible orden natural, como el matri-
monio, han pasado de la censura mis mordaz a estar completamente de
moda®. La determinacion de la mayor o menor amplitud del principio
de autonomia de la voluntad en esta disciplina es, ademads, una cuestion
fuertemente influida por concepciones morales y socioldgicas y, por tanto,
en constante evolucion, que avanza en paralelo, al igual que, hemos visto,
avanza el concepto mismo de familia®.

54 Paz ARES, L. «Previsiones capitulares», Recientes modificaciones legislativas para
abogados de familia, Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, Dykinson, Madrid,
2008, pag. 101; LOPEZ DE LA CruZ, L. «La libertad individual como elemento integrante
del concepto de matrimonio. Su especial manifestacion en la disolucion del vinculo con-
yugal», ADC, vol. 62, n° 2, 2009, pag. 740.

35 Roca Trias, E. «Autonomia, crisis matrimonial y contratos con ocasién de la
crisis», Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, pag. 2108.

% PEREZ HEREZA, J., «La autonomia de la voluntad en las crisis matrimoniales»,
AAMN, t. XLVIII, curso 2007/2008, pag. 553.
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