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1. FAMILIA Y DERECHO DE FAMILIA

1.1. LA FAMILIA Y EL DERECHO DE FAMILIA

Entendida, por vía de aproximación, como conjunto de personas 
vinculadas por lazos de amor o de sangre que, en línea de principio, 
viven juntas, se relacionan entre sí, se organizan y tienen una econo-
mía más o menos común, la familia es una institución que aparece 
constantemente en la cultura occidental, significando, dentro de la 
misma, un «prius» que el Derecho sólo puede reconocer y regular 
en sus líneas esenciales —matrimonio, parentesco y filiación, patria 
potestad, tutela—, al margen de que, el dicho instituto, en muchísi-
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— sólo cuando la familia misma termina, 
se descompone.

El Maestro Castán Tobeñas nos enseña que, etimológicamente, fami-
lia viene de famulus, del osco famel —siervo— y, más remotamente, del 
sánscrito vama —hogar o habitación—. Se trataría, en suma, del conjunto 
de personas y esclavos que habitaban con el señor en la casa.

A pesar de su permanencia como institución, 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 reproducción asistida, como la fecundación 
«in vitro»— 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 Código 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 canónico.

Viendo más detenidamente las características 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 
independencia y oposición, extraía mayor cohesión y más fuerza. El ele-
mento carnal o biológico era relevante; la familia se conformaba como 
una invisible red tejida «iure sanguinis». Relevante era, también, el ele-
mento patrimonial, al ser la familia una entidad plutocrática, alianza de 
capitales, almacén de dotes y herencias.

A lo largo del siglo XX, el modelo de familia referido sufre 
transformaciones profundas, referibles mediante las siguientes notas 
características: estatización —asunción 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 —tránsito de la familia extensa a la nuclear, que implica 
la reducción de la familia a los padres e hijos comunes sometidos a 
su patria potestad—; proletarización —la fortuna cuenta menos, en 
la familia normal actual, que la persona, con su fuerza de trabajo—; 
democratización —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—; desencarnación —el elemento carnal o 
biológico pierde importancia en beneficio del elemento psicológico 
o afectivo, generando, por ello, la adopción vínculos equiparables
o iguales a los de la filiación por naturaleza—; desacralización —el

https://www.editorialreus.es/libros/derecho-de-la-familia/9788429020465/


Derecho de la familia

9

matrimonio, secularmente entendido como sacramento, pasa a enten-
derse como contrato resoluble, fácilmente resoluble—.

En esta línea y rotundamente se mueve ya la Constitución de 
1978, que veremos seguidamente y cuyos artículos sobre la familia 
son la clave del Derecho de familia, Derecho al cual quiero dedicar 
ahora la atención.

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

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 filiación 
y matrimonio y normas para resolver conflictos de leyes. La tiene 
en cuenta el Mercantil, cuando se ocupa del ejercicio del comercio 
por la mujer casada. La considera el Fiscal al tratar, valga por caso, 
del matrimonio y de los hijos de éste en relación 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 único 
Derecho de familia, con todo, está en el Derecho civil.

1.2. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCIÓN

Sabido el artículo 14, que establece la igualdad de todos los espa-
ñoles ante la ley y el principio de no discriminación, los artículos 
fundamentales sobre la familia en la Constitución son los 32 y 39 de la 
misma. El artículo 32 establece lo siguiente: «1. El hombre y la mujer 

https://www.editorialreus.es/libros/derecho-de-la-familia/9788429020465/


Carlos Rogel Vide / Isabel Espín Alba 

10

tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica. 
2. La ley regulará las formas de matrimonio, la edad y la capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de
separación y disolución y sus efectos».

El artículo 39, por su parte, dice: «1. Los poderes públicos ase-
guran la protección social, económica y jurídica de la familia. 2. Los 
poderes públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los 
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiación, y de 
las madres, cualquiera que sea su estado civil. La Ley posibilitará la 
investigación de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia 
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, 
durante su minoría de edad y en los demás casos en que legalmente 
proceda. 4. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos 
internacionales que velan por sus derechos».

Téngase en cuenta que, de conformidad con lo establecido en el 
artículo 53.3 del Texto Constitucional, «el reconocimiento, el respeto y 
la protección de los principios —rectores de la política social y econó-
mica— reconocidos en el Capítulo tercero —del Título I del mismo, 
Capítulo que se abre, precisamente con el artículo 39 citado— infor-
marán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los 
poderes públicos».

Existen, por otra parte y además de los citados, otros artículos del 
texto constitucional relacionados con el tema que nos ocupa, cual 
el artículo 18.1, que garantiza el derecho a la intimidad familiar, el 
artículo 27.3, relativo al derecho que asiste a los padres para que sus 
hijos reciban formación religiosa y moral de acuerdo con sus propias 
convicciones, o el artículo 50, a decir del cual los poderes públicos han 
de asegurar la suficiencia económica 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 jurídico-civiles relativas a las formas 
del matrimonio.
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