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1. FAMILIA Y DERECHO DE FAMILIA

1.1. LA FAMILIA Y EL DERECHO DE FAMILIA

Entendida, por via de aproximacién, como conjunto de personas
vinculadas por lazos de amor o de sangre que, en linea de principio,
viven juntas, se relacionan entre si, se organizan y tienen una econo-
mia mis o menos comun, la familia es una institucién que aparece
constantemente en la cultura occidental, significando, dentro de la
misma, un «prius» que el Derecho sélo puede reconocer y regular
en sus lineas esenciales —matrimonio, parentesco y filiacion, patria
potestad, tutela—, al margen de que, el dicho instituto, en muchisi-
mas ocasiones, disponga de sus propias, peculiares y reservadas mane-
ras de evitar y componer conflictos entre sus miembros, empezando
a jugar el Derecho —en tales casos, cual se ha dicho atinadamente y
normas imperativas aparte— sélo cuando la familia misma termina,
se descompone.

El Maestro Castin Tobefas nos ensefna que, etimoldgicamente, familia
viene de famulus, del osco famel —siervo—y, mis remotamente, del sdnscrito
vama —hogar o habitacién—. Se tratarfa, en suma, del conjunto de personas
y esclavos que habitaban con el sefior en la casa.

A pesar de su permanencia como institucién, la familia cambia
de perfil y de estructura a lo largo de los lugares y de los tiempos,
pudiendo hablarse, por ello, de distintos tipos de familia, entre los
que cabe citar los siguientes: familia patriarcal, extensa, casi gentilicia
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en ocasiones y plurinuclear en otras; familias nucleares ampliadas;
familias nucleares estrictas; familias monoparentales, en fin y cual
sucede en el caso de mujer soltera con hijos suyos —obtenidos incluso
por medio de técnicas de reproduccién asistida, como la fecundacién
«in vitroo— o adoptados. Es evidente que el Derecho recoge uno u
otro tipo de familia, y cambia cuando el modelo de familia cambia.

El modelo plasmado en las codificaciones del XIX, desde
el Cédigo de los franceses al nuestro propio, es el de una familia
patriarcal, extensa, jerarquizada, en donde el padre ejerce su autoridad
sobre la mujer y los hijos. Familia de propietarios, familia agraria, en
parte regulada aun por el Derecho canénico.

Viendo mis detenidamente las caracteristicas dichas con la ayuda del
Decano Carbonnier, resulta lo siguiente: La familia era un conjunto cerrado
a la sociedad; se afirmaba incluso contra la sociedad y, de esta independen-
cia y oposicién, extraia mayor cohesién y mas fuerza. El elemento carnal
o biolégico era relevante; la familia se conformaba como una invisible red
tejida «iure sanguinis». Relevante era, también, el elemento patrimonial,
al ser la familia una entidad plutocritica, alianza de capitales, almacén de
dotes y herencias.

A lo largo del Siglo XX, ¢l modelo de familia referido sufre
transformaciones profundas, referibles mediante las siguientes notas
caracteristicas: estatizacién —asuncién o control, por el Estado, del
ejercicio de ciertas funciones encomendadas a la familia y control,
por aquél, del ejercicio de las funciones que ésta conserva—; estre-
chamiento —trinsito de la familia extensa a la nuclear, que implica
la reduccién de la familia a los padres e hijos comunes sometidos a
su patria potestad—; proletarizacién —Ia fortuna cuenta menos, en
la familia normal actual, que la persona, con su fuerza de trabajo—;
democratizacién —las relaciones de autoridad dejan el sitio a rela-
ciones de reciprocidad, y la autoridad del marido-padre se debilita,
poniéndose a su nivel la mujer y ganando los hijos en derechos, aten-
ciones y respeto debido—; desencarnacién —el elemento carnal o
biol6gico pierde importancia en beneficio del elemento psicolégico
o afectivo, generando, por ello, la adopcién vinculos equiparables
o iguales a los de la filiacién por naturaleza—; desacralizacién —el
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matrimonio, secularmente entendido como sacramento, pasa a enten-
derse como contrato resoluble, facilmente resoluble—.

En esta linea y rotundamente se mueve ya la Constitucién de
1978, que veremos seguidamente y cuyos articulos sobre la familia
son la clave del Derecho de familia, Derecho al cual quiero dedicar
ahora la atencién.

El Derecho de familia es un Derecho con caracteristicas pro-
pias, al estar plagado de normas imperativas, con poco margen para
la autonomia de la voluntad, como plagado estd de derechos intrans-
misibles y de potestades ejercidas por unos, los mis dotados, los mis
capaces —padres, tutores—, en beneficio de otros, los menos dotados,
los mas débiles —hijos, pupilos—, Derecho en el que se dejan ver
ideas como las de interés u orden puiblico, a pesar de lo cual —y es
uniforme la doctrina actual sobre este punto— tal no es Derecho
publico sino Derecho privado y, mis especificamente aun, Derecho
civil, pues civiles son sus principales instituciones, patrimoniales algu-
nas, personales las mis.

Lo anterior no impide que existan normas en otros Derechos
en los que la familia se tenga en cuenta. La tiene en cuenta el Derecho
internacional, en el que hay Convenios Internacionales sobre filiacién
y matrimonio y normas para resolver conflictos de leyes. La tiene
en cuenta el Mercantil, cuando se ocupa del ¢jercicio del comercio
por la mujer casada. La considera el Fiscal al tratar, valga por caso,
del matrimonio y de los hijos de éste en relaciéon con el IRPF. El
Administrativo se ocupa, por ejemplo, de las familias numerosas. El
Laboral de los permisos por maternidad, valga por caso. Hay, en fin,
y las veremos, normas registrales y procesales al respecto. El anico
Derecho de familia, con todo, estd en el Derecho civil.

1.2. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION

Sabido el articulo 14, que establece la igualdad de todos los espa-
noles ante la ley y el principio de no discriminacién, los articulos
tundamentales sobre la familia en la Constitucién son los 32y 39 de la
misma. El articulo 32 establece lo siguiente: «1. El hombre y la mujer
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tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.
2. La ley regulari las formas de matrimonio, la edad y la capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de
separacion y disolucién y sus efectosy.

El articulo 39, por su parte, dice: «1. Los poderes publicos ase-
guran la proteccién social, econémica y juridica de la familia. 2. Los
poderes puablicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de
las madres, cualquiera que sea su estado civil. La Ley posibilitara la
investigacion de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demis casos en que legalmente
proceda. 4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos.

Téngase en cuenta que, de conformidad con lo establecido en el articulo
53.3 del Texto Constitucional, «el reconocimiento, el respeto y la proteccién
de los principios —rectores de la politica social y econémica— reconocidos
en el Capitulo tercero —del Titulo I del mismo, Capitulo que se abre,
precisamente con el articulo 39 citado— informarin la legislacion positiva,
la prictica judicial y la actuacién de los poderes ptiblicosy.

Existen, por otra parte y ademas de los citados, otros articulos del
texto constitucional relacionados con el tema que nos ocupa, cual
el articulo 18.1, que garantiza el derecho a la intimidad familiar, el
articulo 27.3, relativo al derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban formacién religiosa y moral de acuerdo con sus propias
convicciones, o el articulo 50, a decir del cual los poderes ptblicos han
de asegurar la suficiencia econémica y el bienestar de los ciudadanos
de la tercera edad.

No se olvide, en fin, que, de conformidad con lo establecido en
la regla octava del 149.1, el Estado tiene competencia exclusiva sobre
las reglas relativas a las relaciones juridico-civiles relativas a las formas
del matrimonio.

10
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1.3. LA PLURALIDAD DE DERECHOS DE FAMILIA EN
ESPANA

En Espana, la pluralidad de derechos en la materia que estudia-
mos no resulta de la distincién —improcedente— entre derechos de
familia civiles y no civiles, sino de la existencia de diversos derechos
de familia, civiles, en la misma, mis o menos completos. En efecto,
en ciertos territorios nuestros y desde antiguo, existian peculiaridades
juridicas propias en materia de familia, peculiaridades que el propio
Alonso Martinez reconocié y que, al margen del Cédigo civil, fueron
recogidas en las compilaciones de Derecho foral. En la actualidad y
sabida la posibilidad, establecida por el articulo 149.1 de la Constitu-
cién en su regla octava, de que las Comunidades Auténomas conser-
ven, desarrollen o modifiquen sus derechos civiles forales o especiales,
la cuestién toma un nuevo cariz. Ya no se trata tanto de conservar un
derecho propio, foral, que constrifie en cuanto que recibido de los
antepasados y singularizador de determinado espiritu de un pueblo,
cuanto de legislar en el ambito, en el limite de las propias competen-
cias, ampliando, si se tercia, el campo de accién territorial del nuevo
derecho; ampliando, siempre y en la medida en que se pueda, los
institutos sometidos a la consideracién y tratamiento del mismo.

Ello sabido, decir que los Derechos de familia de las Comu-
nidades Auténomas —de cuyo estudio no me ocuparé— se con-
tienen, en lo esencial y salvo error u omision, en las siguientes leyes
—algunas de ellas modificadas ya—:

— Andalucia: Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de parejas de
hecho.

— Aragoén: Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compilacién de
Derecho civil de Aragén, modificada por Ley 3/1985, de 21 de mayo.
Ley 3/1988, de 25 de abril, sobre la equiparacién de los hijos adop-
tivos. Ley 6/1999, de 26 de marzo, sobre parejas estables no casadas.
Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdémico matrimonial y
viudedad.

— Asturias: Ley 4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables.

11
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— Baleares: Decreto legislativo 79/1990, de 6 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Compilacién del
Derecho civil de las Islas Baleares. Ley 18/2001, de 19 de diciembre,
de parejas estables.

— Canarias: Ley 5/2003, de 6 de marzo, de regulacién de las
parejas de hecho.

— Cantabria: Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho.

— Cataluna: Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de familia
catalin, que —refiriéndose a todos los asuntos propios de la mate-
ria, con la obligada salvedad del matrimonio y sus formas— deroga
numerosos articulos de la Compilacién de Derecho civil de aquella
Comunidad Auténoma y otras leyes de la misma. Ley 10/1998, de 15
de julio, de uniones estables de pareja.

— Extremadura: En determinadas ciudades, villas y pueblos de
aquella Comunidad lindantes con Portugal —Alburquerque, Jerez de
los Caballeros y Olivenza, entre los mads importantes— parece regir
todavia hoy el llamado Fuero del Baylio, en base al cual y a semejanza
de lo que acontecia en el pais limitrofe, el régimen econémico matri-
monial existente era —y es— el de comunidad universal de bienes
entre conyuges. Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas de hecho.

— Galicia: Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de
Galicia.

— Pais Vasco: Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral
del Pais Vasco. Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas
de hecho.

— Madrid: Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de
hecho.

— Navarra: Ley 1/1973, de 1 de marzo, sobre Compilacién del
Derecho Civil Foral de Navarra, modificada por la Ley Foral 5/1987,
de 1 de abril (contiene referencias a la patria potestad, la filiacién, la
capacidad de los conyuges y el régimen econémico del matrimonio).
Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas
estables.

— Valencia: Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las
uniones de hecho. Ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen econé-

12
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mico matrimonial valenciano (Ley contra la cual se ha interpuesto
recurso de inconstitucionalidad, admitido a trimite y no resuelto
todavia).

1.4. LA FAMILIA EN EL CODIGO CIVIL

El Cédigo civil —objeto fundamental de estudio de la presente
obra— no dedica un libro especifico al Derecho de familia, Dere-
cho que aparece aparentemente desperdigado en los libros I, Il y IV
de éste, lo cual ha sido criticado por la doctrina. El Libro I, en el que
se contiene el grueso de la disciplina, habla, en el Titulo IV (arts. 42
a 107), del matrimonio y de su nulidad, separacién y disolucién; en el
V (arts. 108 a 141), de la paternidad y la filiacién; en el VI (arts. 142 a
153), de los alimentos entre parientes; en el VII (arts. 154 a 180), de
las relaciones paterno-filiales, aqui incluida la patria potestad, la adop-
cién y otras formas de proteccién de menores; en el X, en fin, (arts.
215 a 313) de la tutela, de la ctratela y de la guarda de los menores
e incapacitados. El Libro III, por su parte, se refiere al parentesco en
la Seccién Segunda (arts. 915 a 920, en lo que interesa) del Capitulo
I de su Titulo III, Capitulo relativo a la sucesién intestada. El Libro
IV, por ende, trata, en su Titulo III (arts. 1315 a 1444), del régimen
econémico matrimonial, aqui incluidas las capitulaciones matrimo-
niales y las donaciones por razén de matrimonio.

La divisién de materias precitada —aun criticada— no es, en modo
alguno, caprichosa y tiene raigambre milenaria. De conformidad con
la divisién tripartita del Derecho civil (personas, cosas y acciones —o
derechos—) que inspira al Cédigo, en su Libro I, «De las personas,
se trata de las cuestiones personales que atafien a la familia (paren-
tesco aparte, arrastrado, por la relevancia que el mismo pueda tener a
efectos de sucesion intestada, al Libro III), en tanto que la cuestiones
patrimoniales, las atinentes al régimen econémico matrimonial, que
no estudiaremos en el presente libro, son reguladas en el Libro IV,
que trata «De las obligaciones y contratos».

Estas son las instituciones del Derecho de familia plasmadas en
el Codigo, instituciones recientemente reguladas todas ellas, pues,

13
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