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“El matrimonio, Jacopo, es un contrato absurdo y vejatorio tanto para el hombre como

Los responsables de esta revista me han pe-
dido que reflexione de nuevo sobre el signi-
ficado del Derecho de familia. En un trabajo
anterior intenté demostrar que el concepto de
familia tradicional, ligado a “la casa”, habfa sido
superado por el sistema constitucional que, al
reconocer la efectividad de los derechos funda-
mentales en las relaciones familiares, desembo-
caba en un individualismo, en el que el papel
“tradicional” de la familia tendia a quedar rele-
gado. A pesar del tiempo pasado entre aquella
publicacién de 1999, y la presente reflexién,
las ideas que recogi hace ya unos diez afios so-
bre un aspecto de las relaciones humanas que
los legisladores han insistido e insisten en com-
primir en un catdlogo de normas de aplicacién
general, se han confirmado y se ha venido a de-
mostrar que el derecho no siempre sirve para
dibujar el panorama general regulador de este
tipo de relaciones, sino que, al contrario, nor-
malmente va a remolque de la realidad. En lo
que hemos coincidido en llamar derecho de fa-
milia, confluyen un conjunto de cuestiones que
tienen mds que ver con las delicadas respuestas
personales a problemas tan antiguos como el
mundo, como son los relativos a la reproduc-
cién de la especie humana o la transmisién
del patrimonio, al lado de los mds sofisticados
como la lucha por la obtencién de la felicidad

para la mujer”
El arte del placer. Goliarda Sapienza. P. 593

personal, que los romdnticos identificaron, en
parte, con el matrimonio por amor. Como es
facil comprender, estas cuestiones poco o nada
tienen que ver con el derecho, que sélo puede
limitarse a ofrecer limitadas soluciones a los
conflictos que las relaciones humanas no dejan
de crear por su propia naturaleza, soluciones
que el ordenamiento juridico adopta por pura
necesidad de organizacién de las convivencias.
Un ¢jemplo claro de lo que acabo de sefialar
lo encontramos en el insoluble problema de
la violencia en el seno del grupo formado por
diferentes personas de edades diferentes, que
hemos venido en denominar familia, pero no
es este el tnico ejemplo que nos viene a ofrecer
la sociedad; de modo que hoy los problemas
no se centran en lo que aparece regulado en
los Cédigos, sino que el Derecho de familia, si
queremos seguir identificando esta regulacién
con una expresién que permite que los investi-
gadores nos entendamos, es un campo de estu-
dio abierto a disciplinas muy distintas: socio-
logia y demografia, derecho laboral, seguridad
y asistencia sociales, derecho penal, economia,
etc. ;D6nde queda el Derecho civil? La fami-
lia ofrece un campo pluridisciplinar en el que
el derecho es sélo una parte muy pequena de
todo el conjunto de reglas dirigidas a organizar
todas estas relaciones. Mi reflexion, por lo tan-
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to, va a ser mds general y no se va a limitar a
este estrecho campo de normas contenidas en

el Cédigo civil.

1. LOS PERSISTENTES VALORES
DE LA FAMILIA

Al parecer, las encuestas a nivel europeo,
senalan que la familia sigue siendo una de las
instituciones sociales mds valoradas. Y es cier-
to que el grupo ha actuado y sigue actuando
como amortiguador de algunos de los grandes
problemas que afectan a la sociedad en general
y ala espanola, en particular, sin dejar, a su vez,
de presentar cada vez nuevos y mds complejos
inconvenientes. Los hijos siguen dependiendo
de los padres hasta edades escandalosamente
maduras, porque los padres actiian como pres-
tadores baratos de unos servicios que la socie-
dad no ha organizado suficientemente bien:
desde el cuidado de los nifios para permitir que
las madres puedan trabajar, hasta la prestacién
de la habitacién en una sociedad de precios
desquiciados. Por esto no resulta extrana la res-
puesta a las encuestas. Pero al mismo tiempo,
esta valoracién favorable no va acompafiada
de un respeto a los derechos més elementales
por parte de aquellos que se benefician de la
situacién, porque es también un hecho que
cuando los iniciales beneficiarios deben a su
vez prestar sus servicios, la situacién se torna
muy distinta: desde los casos de violencia, que
alcanzan tanto a esposas/compafieras como a
padres/madres, hasta la reticencia al pago de
alimentos complementarios de pensiones de
viudedad o jubilacién a veces muy bajas o in-
cluso inexistentes.

1. Las premisas para un estudio coberente de
la familia y su derecho. Sin embargo, no voy a
entrar en el examen de las razones, muy com-
plejas, de estas situaciones y de la incoherencia
de la sociedad. Esto pertenece a otro campo
de investigacion. Debe partirse de la premisa
generalmente aceptada: que la familia es una
institucién social. A ello voy a afadir otras dos
caracteristicas, que me van a servir de punto

de partida bédsico para las reflexiones que se-
guirdn: i) la familia es una institucién en cons-
tante evolucién y ii) nos encontramos frente
a un concepto no juridico. Estos dos puntos
han sido discutidos ya en otros lugares, por lo
que no voy a insistir en ellos. Si vale la pena re-
marcar que resulta significativo que la Consti-
tucién haya omitido definir la familia a la que
manda proteger, en el texto bédsico del art. 39
CE. Medida prudente que permite la adapta-
cién del texto a cualquiera de los modelos que
puedan presentarse en una determinada socie-
dad, pero que deja al investigador juridico un
poco desilusionado. Sin embargo, los dos pun-
tos aludidos podrian ser aceptados desde otras
disciplinas, juridicas y no juridicas. Asi:

a) Desde el punto de vista econdmico, es
una verdad constada que la familia es el pi-
lar donde se asienta una parte importante del
bienestar social. No tanto porque cree rique-
za, como habia sucedido histéricamente, sino
porque, como ya he dicho antes, actualmente
funciona como un claro agente del bienestar so-
cial. La familia suple hoy carencias que se pro-
ducen en campos bésicos, como la vivienda, la
educacién de sus miembros, la proteccién de
la salud y la ayuda en el desarrollo fisico de los
menores y el auxilio en la vejez de los mayores,
la falta o la insuficiencia de los salarios, la de
las pensiones, etc. Estas funciones han cambia-
do el tradicional papel de la familia como crea-
dora de riqueza, en un entramado en el que las
uniones de sus miembros se concebfan como
un sistema de favorecimiento de las relaciones
sociales propias de una sociedad precapitalis-
ta y preglobalizada; ciertamente, los servicios
se han prestado siempre en el interior de las
familias, pero las razones eran muy otras. Las
actitudes del principe de Salina en E/ Garopar-
do obedecen a un sistema de ligdmenes en el
que los miembros de la familia eran tratados
y concebidos como instrumentos para mayor
honor y gloria de la casa a la que pertenecian;
lo mismo ocurrfa en el sistema familiar cata-
ldn, en el que e/ hereu no era otra cosa que un
administrador cualificado para tirar adelante
la hacienda, lo que permitia no sélo la sub-
sistencia de los miembros del grupo familiar,



sino también su proyeccién econémica. En
estas condiciones, resulta légico el sistema de
legitimas, que constituyen el patrimonio de
quienes trabajan, sin salario efectivo, para un
sistema que debe protegerles y permitirles el
crecimiento personal.

Actualmente, la familia cumple estas fun-
ciones sociales en un contexto muy distinto,
aunque las razones son muy claras: la primera
se encuentra en que el estado del bienestar, so-
bre todo en Espafia, manifiesta carencias muy
importantes, porque se encuentra escasamente
desarrollado. Las leyes que se han ido aproban-
do y, mds concretamente, la Ley 39/2006, de
14 de diciembre relativa a la Promocion de la
Autonomia personal y la atencion a las personas
en situacion de dependencia, y la LO 1/2004,
de 28 diciembre, de Medidas de proteccion in-
tegral contra la Violencia de Género y las normas
que las desarrollan parten precisamente de la
falta de independencia de la familia y por ello
debe existir una interaccién con las inversiones
familiares que, en algunas ocasiones, son mds
capaces de proporcionar servicios adecuados a
sus miembros y, generalmente, de mejor cali-
dad. La idea de la familia como prestadora de
servicios a sus miembros aparece claramente
en relacién al cuidado de nifos y ancianos, en
una sociedad carente de instituciones de cali-
dad y en la cantidad adecuada a las necesidades
personales y los presupuestos familiares..

La segunda razén se encuentra en el com-
promiso moral entre sus miembros, que algunas
veces tiene una traduccién legal, como ocurre
con el derecho a los alimentos o las pensiones
compensatorias post divorcio, pero que otras
veces no deriva de ninguna obligacién legal y
que, es mds, se cumple independientemente de
que esta obligacién exista o no. Se comprende
asi la metodologia adoptada por Eckelaar ya en
1978, en su libro Family Law and Social Poli-
¢y para quien la finalidad actual de la familia
es puramente funcional, es decir, que cumple
una funcién importante en relacién al cuidado
de los hijos, de modo que, segin este autor,
la ideologia de las sociedades occidentales en
relacién a esta institucién se centra en la fun-
cién de cuidar a las nuevas generaciones, de

modo que serd el instrumento a través del cual
se transmiten los valores, la cultura y las con-
quistas de una generacién a otra.

Todo ello hace que sea cierto que la familia
actta de forma conjunta con el Estado en pro-
porcionar bienestar a los miembros del grupo.
Por ello dije ya en su dia que el sistema actual
puede calificarse como sistema mixto, en el sen-
tido de que la familia constituye un sistema
complementario de la actividad publica en lo
que se reflere a la prestacién de servicios, dis-
tribuyéndose las funciones entre las institucio-
nes publicas y los particulares; no se trata de
que el Estado y las administraciones publicas
actien s6lo cuando los particulares obligados
no lo hagan o lo hagan mal, sino que se pro-
duce una distribucién de las distintas dreas de
actividades, de modo que al Estado correspon-
de establecer el sistema que permita a los ciu-
dadanos gozar de la plenitud de sus derechos
fundamentales, mientras que a los particulares
les atafie la prestacién de determinados ser-
vicios asistenciales dentro del grupo familiar.
Por ello aun hoy es absolutamente admisible la
concepcién funcional de la familia a que antes
me he referido.

No hay definiciones legales de familia o,
por lo menos, no las hay hasta el punto que
limiten la libertad de decisién del legislador;
pero si aceptamos esta funcionalidad podremos
aceptar una definicién tan sofisticada de fami-
lia como la que proporciona la Ley catalana
18/2003, de 4 de julio, De suport a les families,
que en su articulo se ajusta a esta realidad que
estoy describiendo. Esta disposicion dice que
la mencionada ley tiene como finalidad esta-
blecer las bases para la proteccién de la familia,
entendida como eje vertebrador de las relacio-
nes humanas y juridicas entre sus miembros
y como dmbito de transferencias compensato-
rias intergeneracionales e intrageneracionales.
En definitiva, se le estd atribuyendo el papel
que he descrito antes, como sistema de cohe-
sién social.

Todo ello lleva a considerar que si bien el
sector publico juega un papel preponderante
en la prestacion de los servicios sociales, no es
el tnico, porque el actual estado de bienestar
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es un conjunto de actuaciones, en las que las
familias no juegan un papel menor.

b) Desde el punto de vista social, la familia
ha ido evolucionando, sin que sea previsible
un final estabilizado a corto plazo. La forma
tradicional de la familia extensa ya no existe
mids que en determinadas sociedades, pero no
en las occidentales. La vista de los parientes
del ya citado Principe de Salina resulta hoy un
anacronismo; del concepto amplio del Dere-
cho romano, en el que zodos los que conviven
con el paterfamilias son familiares, hasta las
actuales familias monoparentales, las formas
familiares han ido creando una serie de formas
convivenciales, que demuestran la riqueza de
las relaciones sociales.

Sin embargo, estd extendida la idea, no
totalmente exacta por lo que se verd, que la
tnica forma de familia es la que se consolida
a mediados del siglo XIX y que aparece des-
crita a mediados del XX por los soci6logos
americanos con el nombre de familia nuclear.
El modelo consolidado en aquel momento en
la literatura social y juridica, de donde pasé a
los textos legales, era el que entendia la familia
como una unidad de convivencia formada por
un hombre, el marido, que aporta los medios
econémicos para la subsistencia de los otros
(breadwinner); de una mujer que se ocupa de
administrarlos y de educar a los hijos y que
cuida a los otros familiares que eventualmen-
te convivan (housekeeper) y, finalmente, de un
nimero variable de hijos comunes, a los que
se pueden afadir otros familiares del marido
o de la esposa. Este modelo es el que se co-
noce con el nombre de familia nuclear y es el
utilizado como modelo en general. Lo que se
llama nuclearizacién de las familias es debido
a unas circunstancias muy claras: la desapari-
cién de persones que no componen este ni-
cleo, la decadencia de la familia extensa y la
generalizacién del matrimonio como sistema
organizativo de la convivencia. Como afirma
Flaquer (2000), “la reduccién de la compleji-
dad de los hogares es consecuencia del proceso
de nuclearizacidn desencadenado por la indus-
trializacién” y consiste en “el encogimiento de
las familias extensas que existfan en muchas

zonas rurales donde predominaba la pequenay
la mediana propiedad y en la disminucién del
ndamero de parientes o de sirvientes residentes
en los hogares formados por el ntcleo de una
familia elemental”; si bien, como sigue dicien-
do dicho autor, en Espafia el proceso es mucho
mds tardio; de manera que précticamente co-
incide el auge de la nuclearizacién con la tran-
sicién del “modelo sustentador masculino al
régimen de familia con dobles ingresos”.

Como siempre ocurre, el modelo de la fa-
milia nuclear no es el tnico posible, porque a
su lado conviven otros tipos, como las fami-
lias monoparentales, que hasta hace pocos afos
estaban formadas por mujeres viudas con sus
hijos y que ahora lo integran mayoritariamen-
te nicleos residuales al divorcio y las familias
extensas, en las que el poder aparece concen-
trado en el titular de los medios econdmicos
que permiten a los otros miembros del grupo
subsistir econémicamente, como fue la casa
pairal catalana. O bien, las nuevas formas de
familias en las que se generalizan estructuras
que algunos cualifican como parologias en re-
lacién con el esquema tradicional: las fami-
lias constituidas sin matrimonio, las familias
recompuestas y las familias monoparentales,
que ahora tienen como origen el divorcio de
los progenitores, que deciden o bien contraer
nuevo matrimonio (familias recompuestas) o
bien continuar la convivencia sin volverse a
casar o bien cohabitan sin casarse; finalmente,
los matrimonios que deciden no tener hijos.
Estos modelos a los que me estoy refiriendo
tienen como base la convivencia de persones
de sexo diferente. Como dicen los sociélogos,
el modelo de la familia nuclear atin constituye
el arquetipo sobre el que se construye la regu-
lacién general del Derecho de familia; e inclu-
so en las uniones entre las personas del mismo
sexo, ésta es una realidad indiscutible. En de-
finitiva, el modelo histérico de la familia nu-
clear ha substituido, con éxito, el otro modelo
histérico de las familias extensas. Sin embar-
go, algunas normas juridicas siguen partiendo
del tipo familia extensa: sélo hay que recordar
aqui las reglas del derecho de sucesiones que,
sobre todo en la sucesion intestada, parte de



la familia extensa para determinar quiénes son
los herederos a falta de voluntad declarada del
causante, presumiendo, segtin algunos autores,
que el afecto se extiende a lo largo de una serie
de parientes que llega hasta los primos: con-
clusién, la mayoria de las veces, absolutamente
alejada de la realidad: ;quién puede tener afec-
to por personas a quienes muchas veces apenas
conoce? Y, como afirman analistas econémicos
de la familia, existe una contradiccién sustan-
cial entre el mantenimiento de las formas suce-
sorias que reconocen un conjunto de derechos
a familiares que se hallan fuera del nicleo, con
el papel del Estado, como recaudador fiscal; lo
que genera la gran discusion acerca de los im-
puestos sucesorios.

Normas penales y administrativas se encar-
gardn de establecer también los criterios para
determinar agravamientos del delito y de las
penas, incompatibilidades, etc., sobre la base
de unos parentescos mds o menos lejanos, pero
en cualquier caso, partiendo de un concepto
de familia que no es, muchas veces, el que fun-
ciona realmente.

Los cambios socioldgicos afectan a diversos
factores: la dimension de las propias familias, el
incremento de los hogares unipersonales y de
las familias monoparentales, la disolucién de
la convivencia bdsica a partir de los divorcios y
la generalizacion de la cohabitacidn, es decir la
convivencia sin matrimonio. Todo ello lleva a lo
que los soci6logos calificaron como pluralismo
familiar que, sin ser una novedad absoluta, sf
que exige que se den respuestas, que luego van a
tener que ser objeto de decisién a la hora de de-
terminar las politicas familiares. Se demandan
estas politicas, pero los mecanismos para deter-
minar a sus destinatarios tropiezan siempre con
la dificultad de fijar los limites. Dificultades que
van a acrecentarse cuando, como en la actuali-
dad, existe, ademds, un pluralismo cultural que
hace que en una determinada sociedad convi-
van otras familias con problemas distintos a los
hasta ahora explicados.

2. La familia como objeto de reflexion o la
lamada “crisis” de la familia. A partir de las an-
teriores consideraciones, puede llegarse a una
primera conclusion: todas las formas a las que

he aludido tienen un punto de conexion que es el
matrimonio, salvo los supuestos de las familias
monoparentales. Porque incluso el caso de los
hogares unipersonales estdn descritos de forma
comparativa, como una situacién de no-ma-
trimonio.

Desde el punto de vista histdrico, el ma-
trimonio es el elemento determinante para la
identificacién del nucleo familiar: sélo el matri-
monio podia ser tomado en cuenta como elemento
identificador de la existencia de la familia, por-
que sélo a través suyo se podian obtener algunas
seguridades: la legitimidad de los hijos y, por este
medio, la transmision de la riqueza.

Un autor tan significativo como lo fue Juan
Pedro de Fontanella, que publica su obra De
pactis nuptialibus seuw capitulis matrimonialibus
en pleno siglo XVII, describe el derecho de fa-
milia cataldn a partir del estudio del matrimo-
nio, al que ligard también la filiacién. A quie-
nes todo ello no concernfa, el matrimonio no
ofrecia ningtin incentivo, como dirfamos ahora:
no estaban interesados en absoluto en contraer
matrimonio. Como dice la autora cuya cita en-
cabeza este trabajo, al matrimonio se llega por
necesidad. Por ejemplo, en Gran Bretafa se de-
cfa que la vida de familia s6lo era relevante a
los efectos de la aplicacién de la Poor Relief Act,
de 1601, es decir, cuando los individuos debfan
depender de las ayudas publicas; una modifica-
cién de esta ley en 1718 impuso al marido la
obligacién de prestar alimentos a su esposa y a
los hijos que hubiera tenido con ella; si bien,
como afirma Eekelaar (1984), no habia forma
de exigir esta obligacién, salvo en el caso en que
se hubieran de proveer ayudas publicas. Lo mis-
mo se pone de relieve con relacién a la politica
familiar francesa del siglo XIX, ya que, debido
al aumento de los nacimientos fuera de matri-
monio, se incentivé el matrimonio entre las cla-
ses trabajadoras. En resumen, desde el siglo XIX
se va extendiendo el modelo de familia nuclear
a las clases sociales populares.

Cuando la burguesia accede al poder, con la
Revolucién francesa, se produce una primera
democratizacién del matrimonio. Se extienden
los intereses que se pretende proteger, que ya
no serdn exclusivamente los de la transmisién
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de la riqueza, sino los de la estructuracién de
la sociedad de forma ordenada y conforme a
una nueva ideologfa: el matrimonio trae la paz
social, porque permite alcanzar unos fines que
el Estado solo es incapaz de obtener. De nuevo
Flaquer (1999) nos dird que, al producirse una
fuerte erosién de los modelos campesinos que
fueron sustituidos por la familia nuclear, “con
la difusién de los modelos individualistas,
también este modelo se ha ido introduciendo
en los barrios obreros de las grandes concen-
traciones industriales donde predominaban
formas no estrictamente nucleares basadas en
la solidaridad entre parientes y el colectivismo
de clase”; por ello, el sistema venia marcado
por altas tasas de ilegitimidad y de abandono,
que empiezan a declinar precisamente con la
aceptacioén de este patrén, que tenia en la base
el matrimonio y asi “se cosecharian los frutos
de la lucha por la respetabilidad burguesa con-
tra la ilegitimidad en la medida en que ésta
representaba una desviacién de los patronos
establecidos de familia y matrimonio”.

El ¢jemplo claro de lo que estoy diciendo
lo tenemos en el Cédigo civil francés. Es sig-
nificativo que el discurso preliminar del Code
exalte la funcién sagrada que el matrimonio
estd llamado a cumplir, ya que tiene como fi-
nalidad la perpetuacién de la especie, y €l solo
fundamenta la legitimidad de los hijos; como
afirma Catala (2004), en el siglo XIX no hay
otra familia que la que se crea por la unién
conyugal, teniendo en cuenta, ademds, la na-
turaleza imperativa de las leyes que lo regula-
ban de modo que, siempre segtin este autor, el
conjunto formado por el matrimonio, la filia-
cién, el nombre, la obligacién alimenticia y la
herencia forma un bloque coherente de dispo-
siciones, en la mayor parte, imperativas.

Como consecuencia, el matrimonio se eri-
ge en el centro de la regulacidn del Derecho de
familia, ahora si incorporado a los Cédigos, y
generaliza tres elementos bdsicos en esta nueva
ideologia:

1° La necesidad de concurrencia de forma
para la validez del matrimonio: sin forma no
hay matrimonio y sin matrimonio, lo tnico
que hay es el estigma social. En este sentido

son significativas las ya antiguas sentencias
de la Sala 12 relativas a la nulidad de actos de
disposicién gratuita efectuados en favor de
compafieras, por tratarse de actos de cardcter
inmoral (asi las sentencias de 8 marzo 1918, 2

abril 1941 y 16 octubre 1959).

2° El matrimonio va acompanado de una
organizacién econdémica: el régimen de bie-
nes, que tiene diversas finalidades, tales como
estructurar las compensaciones por el incre-
mento de los patrimonios familiares, en una
sociedad en la que la mujer empieza a ser con-
siderada claramente como housekeeper y esta-
blecer los patrimonios responsables frente a
los acreedores, normalmente del marido. La
nueva economia resultante del orden posterior
a la Revolucidn, los negocios, las tiendas, las
sociedades, no elimina la necesidad del matri-
monio, sino que lo acrecienta y aparece asf el
modelo de la mujer buena administradora y
ahorradora. El ejemplo de Barbarita, esposa de
D. Baldomero Santa Cruz (Fortunata y Jacinta)
es paradigmdtico: suerte tiene la casa de tener
a D2 Barbarita, porque el ejemplo contrario
lleva a la ruina de todos, como nos demuestra
Madame Bovary.

30 La legitimidad de los hijos, el miedo a
que los bienes que han costado tanto vayan a
parar a quienes no son los herederos directos
sigue teniendo en el matrimonio el sistema de
fijar quién es padre.

De aqui que haya que llegar a una prime-
ra conclusidn: los sistemas de los Cédigos eu-
ropeos del siglo XIX y que persisten atn a lo
largo de las modificaciones del siglo XX, sigue
identificando, de forma mds o menos directa,
a la familia con el matrimonio. El matrimonio
es la via para la constitucién de una nueva fa-
milia y sélo se constituyen familias a partir del
matrimonio de sus miembros fundadores.

2. EL MATRIMONIO COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

El sistema que se ha descrito hasta aqui
tiene una consecuencia seguramente paradé-



jica en el momento actual: a pesar del diga-
mos “desprestigio” del matrimonio, lo que se
demuestra con la disminucién del nimero de
los que se contraen en toda la UE, se ha reco-
nocido como derecho fundamental. Glendon
(1989) pone de relieve que aunque la regula-
cién matrimonial ha permanecido relativa-
mente estable, se han producido muchos pe-
quenos cambios que han llevado a una gran
transicion y que, aunque parezca paradéjico, la
misma evolucién que representa una dejacién
del interés del estado en la formacién del ma-
trimonio, ha culminado en su reconocimiento
como derecho fundamental.

1. El derecho fundamental a contraer matri-
monio. El articulo 16 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la ONU, de 1948, establece
el derecho a contraer matrimonio entre los que
deben quedar protegidos, camino seguido por
el Convenio europeo de Derechos Humanos
de 1950, que en su articulo 12 reconoce este
derecho, situacién consolidada en el articulo 9
de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE (2000), que establece que “se garantizan el
derecho a contraer matrimonio y el derecho a
fundar una familia, segtn las leyes nacionales
que regulen su ejercicio”. La paradoja a que
se referfa Glendon en 1989 comienza ya a ser
aceptada como cuestién general por parte de
los investigadores europeos que se ocupan del
Derecho de familia; asi, MacGlynn (20006) se-
fala diversas situaciones que se estdn produ-
ciendo en las sociedades occidentales: los nive-
les de matrimonio estdn bajando rdpidamente
en la UE, mientras aumentan los divorcios;
las estadisticas de cohabitacién aumentan a
su vez, pero al mismo tiempo algunos estados
han introducido el matrimonio para las pare-
jas del mismo sexo; dicha autora afiade que las
contradicciones abundan porque, si bien la
Convencién europea de Derechos Humanos
y la Carta de Derechos fundamentales de la
UE reconocen el derecho a contraer matrimo-
nio, la Corte de Justicia de la UE y el Tribunal
Europeo de derechos humanos rehdsan definir
las uniones de gays y de lesbianas como au-
ténticas familias y defienden el matrimonio
como un espacio reservado Gnicamente para

las parejas heterosexuales. Esta reflexién es ab-
solutamente cierta y abunda en la paradoja de
que el derecho a contraer matrimonio ha sido
configurado como fundamental en el sistema
europeo, mientras que no todos tienen acceso
al ¢jercicio de este derecho.

Aunque todo ello ha llevado a una conse-
cuencia de nuevo paraddjica: cuanta mayor
proteccién institucional ha recibido el matri-
monio, m4s se ha acelerado su caida es decir,
su consideracién social. El hecho es que ahora
los soci6logos se refieren a la desinstitucionali-
zacién del matrimonio como un hecho cierto
y constatable, que se produce por medio de la
baja del nimero de matrimonios y del aumen-
to de la cohabitacién (Flaquer, 1998) cuestién
esta dltima que no significa que las personas
estén dispuestas a no convivir, sino que bus-
can otros sistemas distintos. La hipertrofia del
matrimonio como espectéculo, ha dado lugar
a una simplificacién de la prestacién del con-
sentimiento matrimonial. El éxito del matri-
monio/derecho fundamental ha producido su
propia caida.

2. Las consecuencias de la construccion cons-
titucional del matrimonio como derecho funda-
mental. Cuando el derecho ordena una realidad
y le atribuye, ademds, la categorfa de derecho
fundamental, debemos preguntarnos acerca
de las consecuencias que ello comporta. Se ha
visto ya que la opcién de los legisladores inter-
nacionales y nacionales ha sido la de otorgar al
derecho a contraer matrimonio la categoria de
fundamental y ello comporta que un investi-
gador de la familia deba formular una serie de
preguntas, aunque la esperanza de que se vaya
a obtener una respuesta correcta debe ser mds
bien ligera. La cuestién se centra en el conte-
nido del propio derecho, que se considera que
tiene dos vertientes: i) desde el punto de vista
positivo, como el derecho a contraerlo “sin que
a uno le impidan hacerlo mds que en supues-
tos justificados” (Diez Picazo Jiménez, 2006),
y ii), desde el punto de vista negativo, como
derecho a no casarse si no se desea.

Si el matrimonio debe ser considerado
como un derecho fundamental,
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a) ;Por qué estdn las personas constrefiidas
a contraerlo cuando se quieren establecer rela-
ciones de pareja? Esta pregunta vendria a plan-
tear la cuestion de si existe o no un derecho a
no contraer matrimonio, entendido no como
derecho a excluirlo, sino como derecho a ac-
ceder a las mismas prestaciones reconocidas a
quienes lo han contraido. Ciertamente, nadie
hoy va a afirmar que la libertad de las personas
y su reconocimiento también como derecho
fundamental, va a excluir que pueda nadie ser
penalizado por no haber contraido matrimo-
nio; ésta no es la cuestién. Pero cuando a nivel
de discusién tedrica se plantea el problema de
si el articulo 32 CE contiene un derecho ne-
gativo a excluir el matrimonio, las opiniones
estdn lejos de resultar undnimes.

En primer lugar, quienes sostienen que no
existe un derecho negativo a excluir el matri-
monio, pero con las mismas consecuencias
que si los convivientes estuvieran casados, ale-
gan que debe protegerse también la libertad
de eleccién de quienes la han efectuado; no se
quiere el matrimonio como institucién y, por
ello, se excluye la forma; la consecuencia es que
no sélo se prescinde de la forma, sino que se
desechan las consecuencias de su utilizacién;
por tanto, los efectos del matrimonio. Y éste
es también un derecho fundamental ejercido
de acuerdo con el de libertad, por lo que va
a tener razén, segiin esta opinién, el Tribu-
nal Constitucional cuando ya desde 1990 ha
dejado clara la diferencia entre las dos situa-
ciones. Sin embargo, quienes sostienen que si
deberia considerarse incluido en el articulo 32
CE el derecho negativo a no casarse, entien-
den que la exclusiéon de la forma no impide
la existencia real y efectiva del consentimiento
matrimonial y por ello deben protegerse las
situaciones de hecho y atribuirles los mismos
efectos que a los matrimonios, porque la falta
de la forma no debe llevar a negar eficacia a la
denominada unién de hecho. En definitiva, si
existiera esta vertiente del derecho a contraer
matrimonio, los poderes publicos vendrfan
obligados a “regular orgdnicamente situacio-
nes convivenciales alternativas al matrimonio,
como presupuesto del ejercicio de este dere-

cho” (Talavera, 2001). Hay que reconocer que
la doctrina de nuestros Tribunales no ha sido
muy undnime; puede decirse que el Tribunal
Constitucional, desde la sentencia 184/1990,
de 15 de noviembre, ha venido a confirmar la
diferencia de las dos situaciones, teniendo en
cuenta que el matrimonio es una institucién
incorporada al sistema constitucional, mien-
tras que las uniones de hecho no gozan de esta
categoria; lo que, evidentemente, no las coloca
fuera de la ley, sino tinicamente al margen de la
misma; asf, como el articulo 32 CE incluye el
derecho a no casarse, las parejas que optan por
esta posibilidad no pueden exigir que se les dé
un trato similar a las parejas casadas. Pero esta
linea de solucién del problema que se mantie-
ne a partir de la STC 184/1990 quiebra en la
STC 222/1992, cuando incorpora a las parejas
de hecho en el supuesto de la subrogacién en
el arrendamiento pactada por el cényuge que
fallece, diciendo que
“Nuestra Constitucion no ha identificado la familia a la
que manda proteger con la que tiene su origen en el
matrimonio, conclusién que se impone no sélo por la
regulacion bien diferenciada de una institucién y otra
(arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el mismo
sentido amparador o tuitivo con el que la Norma funda-
mental considera siempre a la familia y, en especial, en
el repetido art. 39, proteccion que responde a imperati-
vos ligados al caracter ‘social’ de nuestro Estado (arts.
1.1y 9.2) y ala atencién, por consiguiente, de la reali-
dad efectiva de los modos de convivencia que en la so-
ciedad se expresen. El sentido de estas normas consti-
tucionales no se concilia, por tanto, con la constriccion
del concepto de familia a la de origen matrimonial, por
relevante que sea en nuestra cultura —en los valores
y en la realidad de los comportamientos sociales— esa
modalidad de vida familiar. Existen otras junto a ella,
como corresponde a una sociedad plural, y ello impi-
de interpretar en tales términos restrictivos una norma
como la que se contiene en el art. 39.1, cuyo alcance,
por lo demas, ha de ser comprendido también a la luz
de lo dispuesto en los aps. 2 y 3 del mismo articulo”.

EI'TS tampoco ha sido muy undnime, aun-
que hay que reconocer que sélo las cuestiones
relacionadas con compensaciones econémicas
consecuencia de las crisis matrimoniales han
sido objeto de las decisiones de la Sala 12. La
sentencia de 21 octubre 1992 rechazé la apli-
cacién por analogia del régimen econémico
matrimonial por falta de pacto expreso o tdci-



to; estos pactos o los facta concludentia deben
evidenciar de forma inequivoca la voluntad de
poner en comun todos o algunos de los bie-
nes adquiridos constante la unién. Es sabido
que la sentencia de 11 noviembre 1992 llevé al
principio del enriquecimiento sin causa la re-
clamacién de una de las partes en demanda de
compensacion por los incrementos experimen-
tados por el otro conviviente durante la unién.
La sentencia de 12 septiembre 2005 pretende
crear una doctrina unitaria sobre este proble-
may, a tal efecto, empieza poniendo de relieve
las técnicas utilizadas por el Tribunal Supremo
para resolver esta cuestién que, después del
andlisis de diversas sentencias, se encuentra en
la técnica del enriquecimiento injusto:
“En conclusidn y como epitome, se puede decir que en
el criterio jurisprudencial de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo en materia de compensacion econémica
no pactada en la ruptura de las parejas de hecho, se
puede constatar que la técnica mas utilizada es la de
la doctrina del enriquecimiento injusto, seguida por la
de proteccion del conviviente mas perjudicado por la
situacion de hecho, mas tarde la de la aplicacion ana-
l6gica del articulo 97 del Codigo Civil, y por la de la
teoria de la responsabilidad civil extracontractual, y por

Ultimo la de disolucién de la sociedad civil irregular o
comunidad de bienes”.

Porque el Tribunal afirma expresa y rotun-
damente que

“sentado lo anterior, es preciso proclamar que la union

de hecho es una institucion que no tiene nada que ver

con el matrimonio [...], aunque las dos estén dentro del
derecho de familia”.

Es decir, que puede afirmarse rotundamen-
te que el TS no equipara ambas situaciones, no
les atribuye los mismos efectos, aunque y ello
resulta importante, les reconoce la categoria
sjuridica? de familias. La respuesta de nuestros
tribunales a la pregunta que he formulado en
este apartado parece mds inclinada a la nega-
cién del denominado derecho a no contraer ma-
trimonio con las caracteristicas que he puesto
de relieve, que a dar la razén a quienes con-
sideran que si existe. Por lo demds me parece
que la pregunta es retdrica. ..

Al mismo tiempo, hay que recordar que
algunas resoluciones de la Corte europea de
Justicia llevan a conclusiones muy parecidas.

En el caso Netherlands v Reed (Case 59/85),
[1986] ECR 1283; [1987 2 CMLR 4438), el
Tribunal consider6 que el término esposo/a no
se extendia a los convivientes no casados, de
modo que los convivientes al no ser esposos
estan excluidos de los derechos comunitarios
atribuidos a los emigrantes, aunque posterior-
mente en los casos Eyiip v Landesageschafisstelle
(Case C-65/98, [2000] ECR 1-4747 122-59 y
en el caso Baumast and R. v Secretary of State for
the Home Department (Case C-413/99, [2002]
ECR 1-7091; [2002] 3 CMLR 23) la Corte
ha mostrado un mayor respeto en relacién con
la proteccién de la vida familiar, tal como se
ha explicitado en el articulo 9 de la Carta de
Derechos fundamentales de la UE; de manera
que las relaciones heterosexuales gozan de la
proteccién acordada por el derecho al respeto
a la vida familiar. Como puede comprobarse,
la palabra que mejor define la actual situacién
es desconcierto.

b) La segunda pregunta se refiere a la justifi-
cacién de limitar el acceso al derecho a contraer
matrimonio sélo a personas de sexo diferente.
:Por qué se limita el derecho al hombre y la
mujer, el uno con el otro, y no se acepta que
puedan contraerlo los hombres y las mujeres
entre ellos? Este pregunta estd hoy en el centro
del debate internacional, dadas las distintas so-
luciones que se han producido en Europa y en
América y que siguen distintos modelos: des-
de el de las uniones registradas, propio de los
paises escandinavos y que fue el sistema para
abrir las soluciones, hasta el matrimonio pro-
piamente dicho que se ha aceptado como tal
en legislaciones de Holanda, Bélgica, Espana
y Canad4. No voy a entrar a discutir el tema
aqui, dadas las implicaciones de todo tipo que
conlleva esta discusién. Sélo quiero recordar
ahora que, si bien el auto del Tribunal Cons-
titucional 222/1994 dijo que el matrimonio
que protege la Constitucién estd basado en el
principio heterosexual, no excluye que futuras
decisiones de la Corte constitucional lleven a
una conclusién distinta. A tal efecto, resulta
interesante el planteamiento efectuado por
Diez Picazo Jiménez (2006) quien interpreta
el art. 32 CE desde dos puntos de vista dis-

o~
N
@
<
]
2

.
o
o
°
z
N
o
o
I

o
w
[a)
I
(o]
i
=




~
by
@
~
7]
2
o
~
°
z
N
S
S
I3

TEORDER

tintos, con consecuencias especificas en cada
caso: si dicha disposicién “consagra un puro
derecho subjetivo”, “habrd que concluir que el
articulo 32 CE impide al legislador suprimir
el matrimonio entre hombre y mujer”, pero
que no le impide ampliarlo. Mientras que si
el articulo 32 se interpreta como una garantia
institucional, se sustraerfa la materia a la libre
disponibilidad del legislador. Parece que la op-
cién del legislador es la de considerar el ma-
trimonio como un derecho subjetivo, lo que
le ha permitido regularlo de la forma que lo
ha hecho en la Ley 15/2005. No pienso que
esta opcién sea contraria a la regulacién cons-
titucional y, por tanto, me inclino por aceptar
la primera de las interpretaciones propuestas
por este autor, aunque una cosa es garantizar
al hombre y a la mujer el derecho a contraer
matrimonio y otra cosa distinta es ampliarlo a
otros supuestos, lo que no prohibe el articulo
32 CE ni los propios textos de Derechos hu-

manos ligados con nuestro ordenamiento.

No habria, por tanto, una garantia institu-
cional, sino sélo un derecho subjetivo, lo que
permitirfa admitir la constitucionalidad de la
ley que admite el matrimonio de personas del
mismo sexo, porque su proteccién institucio-
nal queda asegurada. Una interpretacién de
este tipo viene también confirmada por el ar-
ticulo 9 de la Carta de Derechos Humanos de
la UE que, a diferencia de lo que se establece
en el articulo 12 del Convenio europeo, senala
que todos tienen derecho a contraer matrimo-
nio en igualdad de condiciones, lo que amplia
indudablemente el 4mbito de los legitimados
para hacerlo.

¢) La tercera pregunta tiene una mds fAcil
respuesta: jpor qué sélo deben estar protegidos
los hijos que nazcan de uniones matrimoniales?
La respuesta constitucional es clara: la protec-
cién debe alcanzar a los hijos con independen-
cia de su filiacidn; ésta es una forma de fijar la
relacién paterno filial, pero no una forma de
discriminacién entre hijos nacidos dentro del
matrimonio y de los nacidos de padres que no lo
han contraido. Ninguna duda sobre esta cues-
tién. Ciertamente, a nivel europeo ha habido
una creciente separacion entre filiacién y ma-

trimonio hasta el punto de que algunos autores
entienden que la familia actual en vez de estar
fundada en el matrimonio, estd fundada en la
filiacién. McGlynn (2006) pone de relieve que
histéricamente el matrimonio formaba la base
de la familia a la vista de las dificultades para
determinar quién era el padre, de manera que
se habia convertido en el elemento clave para
comprender lo que era el padre. Sin embargo,
continda diciendo esta autora, la realidad social
de acuerdo muestra que cada vez existen mds
hijos nacidos fuera del matrimonio, cuyos pa-
dres a menudo conviven, con el incremento de
divorcios y la consiguiente formalizacién de fa-
milias recompuestas; ello va a producir la nece-
sidad de cambios en la aproximacién entre ma-
trimonio y filiacién, de manera que ésta quede
separada del primero. Y ello es lo que ocurre
en nuestra Constitucién, en la que la obliga-
cién del cuidado de los menores o de aquellas
personas cuyas circunstancias impliquen una
necesidad de proteccién, se separa del matri-
monio y se basa en la filiacién, por medio de la
investigacién de la paternidad.

De aqui que las preguntas que me hacfa en
este punto de mi reflexién tengan una respues-
ta bastante obvia: aunque el matrimonio siga
siendo el modo mds habitual de formar una
familia, ni debe identificarse con la propia fa-
milia, ni sirve ya para las finalidades que his-
téricamente se le atribuyeron. El matrimonio
no puede tener la exclusividad para determinar
los derechos y deberes de los convivientes, ni
sirve ya para fijar las bases en la determinacién
de las relaciones paterno-filiales.

3. Ventajas e inconvenientes del sistema ba-
sado en el matrimonio. El derecho es tozudo y
sigue manteniendo el matrimonio como ele-
mento bésico en la formacién de la familia y
ello aunque la identificacién entre ambos ele-
mentos no pueda ya darse. Porque en el ac-
tual nivel de regulacién y en relacion con las
actitudes sociales, no se puede centrar el tema
sobre bases exclusivamente juridicas, sino que
hay que reflexionar sobre las ventajas e incon-
venientes que comporta el cambio o el mante-
nimiento de la forma matrimonial en la base
de las relaciones familiares.



Como ventajas, debe hablarse de las siguien-
tes:

— La seguridad que proporciona el gozar de
un sistema claro de reglas en las relaciones en-
tre los que se casan, tanto durante la vigencia
del matrimonio, como en relacién a la disolu-
cién. Dejando de lado las causas del divorcio,
lo que si es cierto es que las reglas para la liqui-
dacién de la relacién matrimonial ofrecen un
plus de seguridad a partir de la identificaciéon
de quienes van a tener que asumir determina-
das obligaciones consecuencia de la disolucién.
Y ello con independencia del cumplimiento de
las mismas. Una situacién de hecho produce
mds irresponsabilizacién, al no poder identifi-
carse, por no existir, los derechos y deberes de
quienes la forman. Los temas discutidos en las
sentencias sobre liquidacién de relaciones de
hecho son, fundamentalmente, los econdmi-
cos, en el sentido de que no se sabe si existen
0 no compensaciones, mientras que en las li-
quidaciones de las sociedades de gananciales lo
que se va a discutir es si determinados bienes
forman o no parte de la masa comun a partir,
pero sobre la base de la existencia del régimen.
Los litigios no se evitan, pero...

— Los terceros que se relacionan con los
cényuges gozan también de una seguridad adi-
cional respecto al sistema de responsabilidad
por las deudas de los conyuges, ya sean domés-
ticas, ya sean generadas por cualquiera de los
conyuges en ejercicio de su profesion.

— La proteccién tiene lugar por medio de
normas tuitivas. El derecho de familia ha sido
concebido como un conjunto de normas im-
perativas para evitar que en situaciones de real
desigualdad, uno de los conyuges pueda pre-
valerse de su posicion preponderante para oca-
sionar perjuicios al otro.

— Permite la identificacién inmediata de las
personas a las que se puede exigir el cumpli-
miento de los deberes para con los hijos.

Sin embargo, cualquier investigador cons-
ciente no dejard de poner de relieve los incon-
venientes que presenta este esquema; y el ma-
yor de todos ellos, por no decir quizd el tinico,
se encuentra en la colisién con el derecho a la

libertad de casarse o no casarse. Dejo aparte
la anterior discusién sobre si el derecho a no
casarse forma parte del fundamental a contraer
matrimonio. Creo que es una discusién en la
que no resulta interesante seguir ahondando; en
lo que s{ quiero insistir ahora es en el problema
no sdlo tedrico que se presenta con relacién al
derecho a no casarse y si debe éste ser prote-
gido cuando los implicados en la decisién la
toman por razones ideoldgicas (STC 66/1994,
de 28 febrero') o culturales (STC 69/2007, de
16 abril?). A esta problemdtica debo afiadir la
que se refiere a la posibilidad de organizar la
relacién matrimonial del modo mds adecuado
a las condiciones personales y sociales de quie-
nes deciden contraerlo. No piense el lector que
me refiero al régimen econémico matrimonial,
porque todos sabemos que los conyuges tienen
una cierta libertad en este campo. Me estoy
refiriendo a la celebracién de matrimonios a
plazo, o bajo determinadas condiciones y a los
matrimonios con mds de una persona o con
determinados parientes.

Respecto de las denominadas modalizacio-
nes del matrimonio, contenidas en el art. 45.2
CC, que considera como no puestos “la condi-
cién, el término o el modo del consentimien-
to”, hay que reproducir aqui la teorfa juridica
que entiende que estas modalizaciones serfan
contrarias al contenido matrimonial, ya que la
institucién del matrimonio, tal como aparece
concebida en la legislacién actual, no admite la
autonomia de la voluntad en la determinacién
de este contenido. Ya Castro (1967) decia que
aunque se admitieran los negocios de derecho
de familia, “lo intimo de estas relaciones hace
que, esa su peculiar naturaleza, haga presumir
que conductas que normalmente se inducirfa
la existencia de un negocio juridico, sean con-
sideradas extranas al 4mbito de lo negocial”;
ello hard que estas modalidades del matri-
monio sean excluidas porque el matrimonio
como negocio “excluye la predeterminacién
vinculante de un contenido contrario al gené-
rico dispuesto por la ley y, asimismo, la de uno
de los contenidos especificos, de los distintos
modelos concretos que admite hoy el ordena-
miento juridico” (Salvador Coderch, 1984);
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por ello, se excluye el pacto sobre condicio-
nes, términos y modo: el matrimonio se debe
aceptar tal como estd disenado legalmente. Sin
embargo, tampoco se admitia el matrimonio
con personas del mismo sexo y ya sea a través
del reconocimiento del derecho a contraer ma-
trimonio de las personas transexuales, ya sea
por medio del reconocimiento del derecho a
las del mismo sexo, éste ha cambiado. ;Cudl es
la razén juridica que impedirfa pactar un ma-
trimonio temporal y mds cuando actualmente
el divorcio no requiere causa? La rigidez de de-
terminadas soluciones no impide que los ciu-
dadanos tomen sus propias decisiones: ya que
no pueden pactar un matrimonio temporal,
se usa la convivencia de hecho para obtener
resultados parecidos y asi la convivencia es per-
cibida en muchos casos como un matrimonio
a prueba (Meil, 2007), o también como un
sustitutivo del demasiado formal y comercia-
lizado matrimonio.

Siseguimos analizando los requisitos legales,
llegamos a puntos cruciales de su estructura: el
matrimonio entre determinados parientes estd
excluido en el Cédigo civil (art.46 CC), por
razones eminentemente sanitarias y culturales;
sin embargo, como pone de relieve Glendon
(1989), no debe confundirse el tabt del in-
cesto con el matrimonio entre otros parientes,
ya que, si bien los ordenamientos occidentales
prohiben los celebrados entre los parientes de
la linea recta y los hermanos, las prohibiciones
se han reducido o incluso han desaparecido con
relacién a los otros parientes, como ocurrié en
Espafa en la reforma de 1981, que excluyé de
la prohibicién a los del cuarto grado. Cierta-
mente, anade Glendon, que una explicacién
genética resulta popular, pero demasiado ficil,
porque en el fondo responden a otros crite-
rios no exclusivamente sanitarios, como ocu-
rria con la antigua prohibicién que afectaba al
tutor con relacién al sometido a tutela, cuya
finalidad era evitar la explotacién del menor y
que ha desaparecido en el momento en que el
matrimonio sélo puede ser contraido valida-
mente por mayores de edad o menores, pero
con dispensa judicial. Finalmente, el matrimo-
nio con mds de una persona sigue siendo un

tabt cultural sélo para aquellos sistemas matri-
moniales que derivan de regulaciones ligadas
con la fe cristiana, mientras que otras, como
la secta Amish y los propios musulmanes ad-
miten la poligamia, con las consecuencia que
plantea en sociedades multiculturales, como
estdn destinadas a serlo las occidentales. Algu-
nos autores consideran que aqu{ se demuestra
una de las grandes hipocresias del sistema, por-
que aunque la poligamia simultdnea aparece
excluida en los pafses occidentales, nada im-
pide la poligamia sucesiva de los divorciados,
que es practica frecuente en los paises ricos del
mundo occidental (Glendon, 1989).

Estas reflexiones no deben entenderse en
el sentido de que aqui se propugna una or-
denacién matrimonial en la que se eliminen
estas reglas. La regulacion del matrimonio es
competencia del Estado que, segtin el art. 32.2
CE, debe fijar las condiciones para su validez y
que, con toda seguridad, elegird un contenido
matrimonial que esté de acuerdo con las tra-
dicionales reglas aceptadas socialmente desde
hace muchos afios. Hay que tener en cuenta
que la mayorifa de los paises occidentales pre-
sentan un contenido muy homologable en lo
que se refiere a la regulacién de los matrimo-
nios aunque, como pone de relieve Glendon,
la referencia a las condiciones para contraerlo
y el propio contenido ha sufrido también una
evolucién importante a lo largo de los tltimos
doscientos afios. En definitiva, se pasa del ma-
trimonio sacramento, al matrimonio-contrato
y, como afirma Hattenhauer (1987), para Lu-
tero el matrimonio era “un negocio mundano”,
que hay que dejar a las autoridades tempora-
les; evolucién que culminaria con el Cédigo
civil francés, que siguié el cardcter contractual
del matrimonio y dejé la religién en el 4mbi-
to privado de la conciencia, de donde deriva,
evidentemente, la introduccién del divorcio
como sistema de disolucidn.

Todas las explicaciones relacionadas con el
concreto contenido del matrimonio y con el
derecho a contraerlo estdn fundadas en reglas
provenientes de una determinada tradicién
cultural que, como ocurre en todos los aspec-
tos del derecho de familia, el ordenamiento



juridico no ha hecho mds que aceptar y con-
solidar como reglas generales; con lo que se
desprenden de su origen, se hacen abstractas
y aparecen como reglas inherentes a la propia
institucién. Sin embargo, no hay nada que
decir en que existan, porque cualquier siste-
ma juridico debe optar por exigir unas con-
diciones determinadas para los que deciden
contraer matrimonio, del mismo modo que
las requiere para quienes quieren contratar u
otorgar testamento. Lo que he querido remar-
car es que estas condiciones no se fundan en
un razonamiento juridico, sino en prejuicios
culturales o religiosos que llevardn a una u otra
exigencia. Por tanto, no se pueden encontrar
argumentos juridicos absolutamente convin-
centes para justificar la decisién sobre cudl
de las reglas es preferible a otra, porque en el
fondo las que aqui se examinan se fundan no
tanto en un preconcepto del matrimonio, sino
en un preconcepto de familia, para la cual el
matrimonio es un elemento indispensable. Y
todo ello unido a la ingenuidad social de basar
el matrimonio en un afecto que se pretende
perdure para siempre.

3. sTAN IMPORTANTE ES EL
DERECHO PARA LA FAMILIA2

Las anteriores reflexiones no han hecho més
que poner sobre el papel la problemdtica en la
que hoy se mueve el denominado derecho de
familia: sometido a una determinada horma,
la juridica, ha pasado de ser un sistema pen-
sado y ejecutado para unas finalidades sociales
muy concretas, a carecer de limites y de fina-
lidades, més alld de las propias de una valora-
cién social cada dia menos dispuesta a admitir
que el matrimonio sirve para todo aquello para
lo que hasta ahora ha servido, aunque hace ya
algin tiempo que ha dejado de resultar il
para ello. La sociedad ha evolucionado y ofre-
ce buenos espacios de especulacién acerca de
las instituciones familiares, mds alld del propio
matrimonio, aunque, en el fondo, todo ello no
sea mds que vino viejo en odres nuevos. Yo di-
ria que en la actualidad el derecho de familia

presenta muchos campos de reflexién, aunque
en esta parte del trabajo me limitaré a expo-
ner algunos de ellos, a modo de reflexién so-
bre cuestiones bdsicas, sin ninguna intencién
de aportar soluciones, que no se encuentran
en manos de nadie. Voy a reflexionar sobre los
nuevos matrimonios, el papel de la autonomia
de la voluntad en la fijacién de las relaciones
entre los cényuges y el nuevo concepto de las
relaciones paterno-filiales.

Todo ello, sin embargo, no debe ocultar
algunas realidades sociales a las que no voy a
referirme directamente, pero que seguramente
deberifan ser objeto algtin dia de una reflexion
auténoma y mds profunda. Me refiero a la con-
vivencia de distintos modelos familiares conse-
cuencia de la coexistencia de distintas culturas
en un mismo espacio geografico: qué ocurre
con los matrimonios de personas menores de
edad, vélidos segtin una determinada religi6n,
pero invélidos segin el Cédigo civil; qué ocu-
rre con determinadas formas de disolucion del
matrimonio; qué ocurre con la capacidad para
contraer determinados matrimonios, concre-
tamente, entre personas del mismo sexo; qué
ocurre con un sistema sucesorio obsoleto en
el que los padres deben seguir invirtiendo en
sus hijos, por medio de las legitimas, mds alld
de sus propias necesidades. Estas cuestiones
estdn sobre la mesa y se requiere una reflexion
generalizada y profunda que va mds alld de hi-
pécritas posturas basadas en unos criterios re-
ligiosos que deben permanecer en el fuero de
la conciencia, pero no afectar a las decisiones
de los poderes publicos. Pero de ello hablaré en
las conclusiones de este trabajo. Vayamos aho-
ra a examinar estos tres puntos, seguramente
mds adaptados a la mentalidad de los juristas a
quienes va dirigido.

1. Los nuevos matrimonios. El matrimonio
es hoy una institucion frgil, porque estd ex-
puesto a una sobreexplotacién cultural y co-
mercial que hace que ofrezca unas expectati-
vas que luego no cumple. Sin embargo, sigue
siendo el oscuro objeto del deseo de todos,
independientemente de las razones que cada
uno de los colectivos implicados tiene para
apetecer entrar en la institucién matrimonial.
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Al mismo tiempo, la fragilidad de las relacio-
nes conlleva el establecimiento de sistemas de
extincién del matrimonio, porque no se va a
poder esperar la disolucién por muerte de uno
de los cényuges, sino que es necesaria esta di-
solucién en vida de los mismos para evitar, en
la mayorfa de los casos, males mayores. Para
ello estd el divorcio. Este apartado, pues, debe
tratar estos dos aspectos.

a) El acceso al matrimonio. En el anterior
apartado se ha reflexionado acerca de la cues-
tién relacionada con las limitaciones que el
derecho fundamental a contraer matrimonio
puede tener cuando se exige que los conyuges
sean de sexo diverso. Quiero ahora estudiar
esta cuestion desde el punto de vista del nuevo
concepto de matrimonio que deriva de deter-
minados planteamientos. Y estos planteamien-
tos tienen relacién con varias cuestiones a las
que antes me he referido: las opciones persona-
les que, a pesar de reconocer que el matrimo-
nio es una institucién pasada de moda, acuden
a él como la forma mds segura para las inver-
siones, personales y de otro tipo, que se hacen
en la pareja (Meil, 2007); o bien las opciones
religiosas de los contrayentes, lo que repercute
en la necesidad de que el Estado escoja o bien
aceptar, dentro de los limites constitucionales,
las formas religiosas (modelo espafol),o bien
en el rechazo directo de estas formas, con el
reconocimiento de un inico matrimonio, el
civil, que serd el ajustado al derecho del Estado
(modelo francés).

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos habfa tomado algunas decisiones en rela-
cién con el derecho a contraer matrimonio,
aunque la cuestidon del acceso al matrimonio
ha sido estudiada hasta ahora en el TEDH
siempre en relacién con personas transexuales.
Efectivamente, el articulo 12 de la Convencién
europea de los Derechos del Hombre dice: “A
partir de la edad nubil, el hombre y la mujer
tienen el derecho a casarse y fundar una familia
segtin las leyes nacionales que rijan el ejercicio
de este derecho”. La interpretacién tradicional
de la Corte Europea ha tenido que ver con ca-
sos en que la legislacién de uno de los paises
firmantes de la mencionada Carta habfa impe-

dido el matrimonio de transexuales, entendido
desde el punto de vista de aquella persona que,
habiendo nacido como perteneciente a un de-
terminado sexo, cambiaba para pasar a perte-
necer a un sexo distinto como consecuencia de
tratamientos médicos. Son conocidos los casos
Cossey v UK (sentencia de 27 de septiembre de
1990), Reess v UK (sentencia de 17 de octubre
de 1986) y Sheffield ¢ Horsham v UK (sen-
tencia de 30 de julio de 1998); en todos ellos
se trataba de decidir sobre si se ajustaba o no
al Convenio europeo el rechazo de las autori-
dades inglesas al reconocimiento de la nueva
identidad sexual de personas transexuales ope-
radas. Y en todos ellos, la Corte no considerd
que la prohibicién de matrimonio fuese con-
traria al mencionado articulo 12 de la Carta,
porque para el ejercicio del derecho a contraer
matrimonio, este articulo se remite a “las leyes
nacionales”, por lo que los Estados firmantes
del Convenio tienen plena competencia para
definir quiénes van a estar legitimados para ca-
sarse y quiénes no.

Sin embargo, esta situacién cambia en los
dos casos decididos el 11 de julio de 2002; se
trata de los casos Goodwin v UKy [ v UK, en
los que la Corte considera, por primera vez,
distintos el derecho a casarse y el derecho a
fundar una familia que aparecen juntos en el
mismo articulo y que hasta el momento de
dictarse las dos sentencias referidas, habian
sido considerados uno en funcién del otro.
Entre otros argumentos, la Corte considera
que la incapacidad de una pareja para conce-
bir un hijo no es en s{ misma razén suficiente
para privar a sus miembros del derecho a con-
traer matrimonio, y anade que la Corte no estd
convencida de que hoy pueda continuar admi-
tiendo que los términos expresados en la Carta
implican que el sexo deba ser determinado por
criterios exclusivamente bioldgicos.

“08. Reexaminando la situacion en 2002, la Corte ob-
serva que de acuerdo con el articulo 12 se encuentra
garantizado el derecho fundamental del hombre y de la
muijer de casarse y formar una familia. Sin embargo, el
segundo aspecto no es una condicion del primero y la
incapacidad para concebir y educar un hijo no deberia
en si mismo comportar la privacion del derecho debido
en la primera parte del articulo.



99. El ejercicio del derecho a casarse comporta conse-
cuencias sociales, personales y juridicas|....].

100. Ciertamente, la primera frase contempla expresa-
mente el derecho de un hombre y una mujer a casarse.
La Corte no esta convencida que hoy pueda continuar
admitiéndose que estos términos implican que el sexo
debe ser determinado segun criterios puramente bio-
ldgicos”, como habia declarado el juez Ormrod en el
famoso caso inglés Corbet v Corbett.

El resumen de los razonamientos més im-
portantes puede llevar a las siguientes conclu-
siones: i) debe separarse el derecho a casarse y
el derecho a fundar una familia; ii) la imposi-
bilidad de concebir dentro de la pareja no es
un elemento determinante para declarar quién
tiene o no derecho a contraer matrimonio; iii)
aunque la regulacién del matrimonio se deje
a los derechos nacionales, las limitaciones que
éstos establezcan no pueden reducir el derecho
a un grado tal que afecte la propia sustancia
del mismo. Sin embargo, debe ponerse de re-
lieve que la Corte no habia considerado nunca
un obstdculo para la validez del matrimonio ni
la edad de los contrayentes, ni que uno de los
miembros de la pareja estuviera afectado por
una esterilidad (Diez Picazo Jiménez, 20006).
En definitiva, el caso Goodwin resulta relevan-
te porque la Corte entiende que se han pro-
ducido grandes cambios en la institucién del
matrimonio (major changes) desde la aproba-
cién del Convenio y uno de ellos aparece en el
articulo 9 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la UE, que ha cambiado la expresién
“hombre y mujer” utilizada en el articulo 12
del Convenio para sefialar las personas que tie-
nen derecho a casarse, por una expresion gene-
ral y neutra, cuando dice que este derecho “se
garantiza’.

La declaracién relativa a las competencias
de los legisladores nacionales relativa a la regu-
lacién del matrimonio plantea algunas cuestio-
nes, que la sentencia no soluciona: la primera
se refiere a c6mo debe determinarse el sexo si
éste, aun cuando no sea un elemento deter-
minante, sigue siendo bdsico en la regulacién
matrimonial en los paises adheridos al Conve-
nio de Europa. La segunda se refiere al signifi-
cado que hay que dar a la expresion de que no
se puede reducir el matrimonio de tal manera

que la propia sustancia del mismo venga afec-
tada. Estas cuestiones no tienen respuesta, por
ahora, en la jurisprudencia de la Corte euro-
pea. Porque, en definitiva en estas sentencias
se sigue con la idea de que la sustancia del ma-
trimonio requiere la presencia de un hombre
y una mujer, ya que no hay que olvidar que
estas decisiones se formulan en dos casos de
transexualidad y si, de acuerdo con la Corte,
los conceptos de hombre y mujer no son sélo
bioldgicos, para dar mayor seguridad juridica
a los afectados, la Corte quizd hubiera debido
ser mds concreta. De todos modos, como ya
he puntualizado antes, el articulo 9 de la Car-
ta de los Derechos fundamentales de la Unién
Europea formula la cuestién del sexo con rela-
cién al matrimonio de una forma mucho mds
abierta, al establecer que “se garantizan el dere-
cho a contraer matrimonio y el derecho a fun-
dar una familia segtin las leyes nacionales que
regulen su ejercicio”. En esta redaccién han
desaparecido los sujetos titulares del derecho
a contraer matrimonio, aunque se mantiene la
referencia a las leyes nacionales.

Una evolucién semejante se puede observar
en el derecho espafiol. EI TS en la STS de 19
abril 1991, habia declarado que debia admi-
tirse la reclamacion de la recurrente relativa a
la inscripcién sobre cambio de sexo en el Re-
gistro civil, aunque ello no debia suponer una
equiparacién absoluta con el sexo femenino,
especialmente en lo relativo al derecho a con-
traer matrimonio. La reciente ley 3/2007, de
15 marzo, reguladora de la rectificacion registral
de la mencion relativa al sexo de las personas,
aplicada ya en la STS de 17 septiembre 2007,
no contiene ninguna regla relativa al matrimo-
nio, por lo que debe considerarse en vigor la
doctrina de la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros, de 31 enero 2001, que
estimo el recurso de un transexual para que se
pudiera inscribir su matrimonio con una per-
sona de sexo igual al que constaba primaria-
mente inscrito para el transexual que pretendfa
casarse, y ello a pesar de las sentencias del Tri-
bunal Supremo, a las que he hecho mencién.

La Ley de 2005, que modific el CC en

lo relativo al derecho a contraer matrimonio,
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vino a resolver uno de los problemas sociales
actuales: el de permitirlo entre personas del
mismo sexo. Esta opcién del legislador espanol
no es, sin embargo, aceptada undnimemente
por el colectivo homosexual, puesto que para
algunos autores, la cuestion no se centra en el
matrimonio en s{ mismo, sino en el reconoci-
miento del derecho a contraerlo; se senala que
desde el mismo momento en que el matrimo-
nio existe, ha sido discriminatorio puesto que
s6lo ha sido permitido para las parejas hetero-
sexuales.

Las soluciones relacionadas con el matri-
monio pueden fundarse en los derechos a la
intimidad personal y familiar, reconocidos en
el art. 8 del Convenio europeo de Derechos
Humanos, que es mds adaptable que el art. 12
y permite abordar no sélo problemas relativos
a las relaciones {ntimas entre personas adultas,
sino también las relativas a la naturaleza de las
relaciones paterno-filiales, sean 0 no matrimo-
niales los hijos a quienes afectan. En Espana,
el articulo clave para la solucién de estos pro-
blemas es el 10 CE, que ha sido utilizado por
el Tribunal Supremo en sus sentencias sobre
constancia registral del cambio de sexo por
transexuales operados y también en la justifi-
cacién de la ley 3/2007.

b) El divorcio. El nuevo concepto del matri-
monio tiene también un aspecto importante
en el derecho a no continuar casado o el ¢jer-
cicio de la libertad de disolver el matrimonio
que no cumple las funciones que buscaban
quienes lo han contraido.

En la Constitucién espaiiola sélo se recono-
ce directamente el derecho a contraer matrimo-
nio (art. 32), pero no existe ninguna referencia
directa al derecho a su disolucién por medio
del divorcio. Sin embargo, el propio art. 32.2
CE se refiere a las formas de disolucién, exi-
giendo que se regulen por ley. Se ha dicho que
la Constitucién espafiola recoge el principio
del Convenio europeo de Derechos Humanos,
de acuerdo con el que el matrimonio aparece
configurado como un derecho, no asf el divor-
cio. Es cierto que el divorcio es un remedio
que tiene su origen en la desaparicion del con-
sentimiento matrimonial, pero se justifica so-

bre los derechos fundamentales contenidos en
los articulos 14 y 16 CE, asi como el principio
del libre desarrollo de la personalidad, del art.
10 CE, no en el de contraer matrimonio. Ved-
moslos por separado.

El primero es el derecho a /z libertad esta-
blecido en el art. 17 CE; esta disposicién debe
completarse con el articulo 16 CE que garan-
tiza “la libertad ideoldgica, religiosa y de culto”
de las personas. El matrimonio no es una ins-
titucién superior a sus miembros de modo que
pueda imponerse incluso en el caso de que se
produzcan situaciones insostenibles. La tutela
del individuo no puede subordinarse a la de la
familia creada con el matrimonio, porque el
individuo es titular de derechos fundamentales
como tal y no lo es la familia. El divorcio debe
ser considerado como una forma de ¢jercicio
del derecho a la libertad individual de los cén-
yuges. Asi, por ejemplo, los autores italianos
consideraron, con ocasién de la discusién de
la constitucionalidad de la ley de divorcio de
1970, que no estaba justificado en modo al-
guno el sacrificio de la libertad de un cényu-
ge impuesto por la permanencia del vinculo
matrimonial aun en casos de imposibilidad de
convivencia (Bessone, 1995). El art. 14 CE es-
tablece la regla de /z igualdad: “Todos los es-
pafoles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religi(’)n opinién o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal
o social”. Por tanto, admitida la igualdad, el
derecho a no permanecer casado debe incluir
todos los matrimonios, omisién hecha de cuil
haya sido la forma utilizada para contraer el
que se pretende disolver, porque este derecho
no se refiere en particular al divorcio, sino que
constituye la extension a esta institucion de la
proteccién a las minorifas religiosas. Imponer
a unos ciudadanos unas reglas que mantienen
el matrimonio sobre la base del principio de la
indisolubilidad serfa absolutamente discrimi-
natorio para aquellos otros ciudadanos que no
participan de estas creencias y “menos todavia,
utilizar el aparato coactivo del estado para que
las consecuencias de estas creencias queden
implantadas” (Montés, 1984). De aqui que el



divorcio se aplique a todos los matrimonios,
porque otra cosa serfa tanto como admitir una
discriminacién por razén de religién: el régi-
men matrimonial es Gnico una vez contraido
el matrimonio y por ello, la disolucién por di-
vorcio afecta por igual a todos los matrimo-
nios.

El principio del libre desarrollo de la perso-
nalidad, reconocido en el art. 10 CE, refuerza
la base constitucional del divorcio. El art. 10
CE establece que “la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad [....]
son fundamento del orden publico y de la paz
social”. Asi, cuando desaparece el consenti-
miento que sostiene el matrimonio, el interés
individual en la disolucién prevalece sobre el
interés de la pareja en el mantenimiento del
matrimonio, porque éste ha dejado de tener
razén. De acuerdo, por tanto, con el princi-
pio de libre desarrollo de la personalidad, lo
que se garantiza constitucionalmente es que el
interés legitimo de los individuos quede pro-
tegido frente a un inexistente interés del gru-
po. Ello ocurre con el del menor y con el de
los individuos mayores de edad. Decir que la
familia matrimonial debe ser protegida inclu-
so contra los derechos fundamentales de sus
miembros serfa tanto como vulnerar el princi-
pio de libre desarrollo de la personalidad, que
implica la proteccién de los derechos funda-
mentales de los individuos. Estas soluciones
se han tenido en cuenta en la exclusién de las
causas del divorcio en la reforma de 2005. El
derecho espafiol ha optado claramente por el
sistema de divorcio-ruptura, sin exigir prueba
de la concurrencia de causa alguna. Espafia ha
implantado de forma absoluta el denominado
non-fault divorce, en el que el procedimiento
de divorcio va dirigido a constatar que ha ce-
sado el consentimiento matrimonial necesario
para mantenetlo, sin entrar a estudiar las cau-
sas que lo hayan provocado. Asi, el sistema re-
sulta escrupuloso en la proteccién del derecho
a la intimidad de los cényuges.

La actual regulacién consecuencia de la ley
15/2005, de 8 de julio consagra, por una par-
te, la libertad de no continuar casado y para

ello, por otra parte, construye el sistema de
divorcio mds abierto de los contenidos en los
paises europeos, en tanto que no exige la alega-
cién de una causa para que deba procederse a
dictar sentencia de divorcio, a peticién de uno
solo de los conyuges cuando han transcurrido
tres meses desde la celebracién del matrimo-
nio. Esta ausencia de causa consagra el concep-
to del divorcio como sistema para solucionar
el irretreviable breakdown del matrimonio y se
huye del divorcio sancién, que atin se man-
tenfa en la causa 52 del antiguo art. 86 CC.
Aunque es cierto que se prevé una causa de
divorcio cuando se ha producido un supuesto
de violencia de género, ya que el art. 81.2 CC
establece que “No serd preciso el transcurso de
este plazo para la interposicién de la demanda
cuando se acredite la existencia de un riesgo
para la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante o de los hi-
jos de ambos o de cualquiera de los miembros
del matrimonio”, disposicién confirmada por
el art. 57 de la LO 1/2004, de 28 diciembre
sobre Medidas de proteccion integral contra la
violencia de género.

Una decisién legislativa de este tipo tiene
dos consecuencias muy importantes en rela-
cién al matrimonio: i) se asemeja notablemen-
te a los sistemas unilaterales de divorcio, cuyo
tnico control es la audiencia judicial de la otra
parte, hablando claro, al repudio; ciertamen-
te, facilita la solucién de la crisis matrimonial,
pero también permite un ejercicio caprichoso
del divorcio y del propio matrimonio, y ii) se
asemeja notablemente también a la disolucién
de la pareja de hecho, ya que quienes la han
regulado, es decir las Comunidades auténo-
mas, siempre han incluido como causa de di-
solucién la voluntad unilateral de uno de los
miembros de la misma.

La conclusién es que entre dos derechos
fundamentales, el matrimonio y la libertad, el
mids fuerte se impone, légicamente, lo que no
significa en ningin momento una critica al sis-
tema, sino que Unicamente quiero poner de re-
lieve que en un régimen basado en los derechos
fundamentales, las habituales concepciones de
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determinadas instituciones se difumina, como
tendré ocasién de explicar en las conclusiones
a este trabajo. Y si el derecho a contraer matri-
monio ha de ser considerado como fundamen-
tal, la preeminencia de otro derecho, también
fundamental, el de la libertad de continuar
o no casado, produce dos consecuencias im-
portantisimas: la primera, la imposibilidad de
crear un matrimonio sin divorcio, porque ello
serfa contrario al derecho a la libertad; y la se-
gunda, la consiguiente desinstitucionalizacién
del propio matrimonio, que no debe olvidarse
es ¢l mismo un derecho fundamental, con in-
dependencia de que esté o no protegido con
el recurso de amparo. Y ciertamente, los espa-
fioles ejercen este derecho con cada vez ma-
yor frecuencia; las estadisticas de los asuntos
presentados en los juzgados en 2005, ultima
publicada, es significativa: 72.848 divorcios,
de los cuales 48.590 fueron consensuados y
24.258 fueron sin consentimiento, frente a
211.818 matrimonios en 2006. Cada uno sa-
que sus consecuencias.

2. La regulacion de las relaciones entre los ca-
sados. Una serie de pinturas ticulada Marriage i
la Mode, del pintor inglés Hogarth, muestra la
importancia de los pactos en los matrimonios
celebrados en la Inglaterra en el siglo XVIII;
el sistema matrimonial cataldn ha sido tributa-
rio de estos documentos hasta finales del siglo
XIX. Hattenhauer (1987), sin embargo, senala
que si bien existia en Francia la tendencia a
elegir consorte dentro del mismo estamento
social para dotar al matrimonio de una “confi-
guracién social y econémica que asegurara su
estabilidad”, ello empieza a declinar cuando
desaparece el patrimonio burgués por causa de
la inflacién y empieza a crecer la creencia de
que el patrimonio no debe ser inicamente ma-
terial; por ello sefiala este autor que “se tendié
a proporcionar a las hijas una formacién pro-
fesional en lugar de dotarlas”, acabdndose por
aceptar “el quebranto sufrido por el prototipo
burgués de matrimonio so pretexto de nuevas
circunstancias econémicas”. Y ello lleva, obvia-
mente, a la caida de los pactos matrimoniales.
Una evolucién de la familia hacia un concep-
to mds abierto podria llevar a la conclusién de

que los pactos matrimoniales han dejado de ser
el eje vertebrador de las relaciones familiares,
lo cual es absolutamente falso, porque existen
nuevas necesidades y nuevas situaciones que
afrontar y solucionar y los pactos constituyen
un remedio eficiente. Un articulo publicado
electronicamente en 2003 ha mostrado que de
los 599 capitulos matrimoniales otorgados en
Cataluna en 1999, se ha pasado a los 3.764
del ano 2002, con un aumento del 600%. Los
autores del trabajo consideran que el porcen-
taje de los matrimonios catalanes que otorgan
capitulos es de 12°12%, es decir, pricticamen-
te, uno de cada diez matrimonios ejerce el de-
recho a la autorregulacién de sus intereses y
las razones se encuentran, precisamente, en el
cambio de los patrimonios familiares, ademds
de otras razones. La autonomia de los c6nyu-
ges parece estar de moda.

Esta realidad nos lleva a examinar el signi-
ficado de estos documentos en relacién con
la autonomia de la voluntad en la fijacién del
contenido de las relaciones familiares. Si has-
ta un determinado momento de la historia se
ha considerado que era mejor no dejar a los
interesados las decisiones sobre cuestiones
que pueden calificarse como “sensibles” —por
ejemplo, las relativas a los hijos— a partir del
momento en que el estado del bienestar de-
viene de costos incontrolablemente caros, la
tendencia va a ser la contraria. Asi lo eviden-
cia Dewar (2000), para quien entre las razones
existentes para limitar la autonomia de los in-
teresados, se encuentra su elevado costo, espe-
cialmente en lo relativo al mantenimiento de
hijos y madres con ingresos insuficientes. Es
cierto que la autonomia puede costar cara.

El fundamento de la autonomfia familiar
es sin duda el reconocimiento de los derechos
fundamentales de los sujetos implicados. De-
jando aparte las cuestiones relacionadas con
los hijos, que no pueden dejarse a esta auto-
nomifa porque corremos el riesgo de encarecer
aun mds el sistema, las decisiones de los impli-
cados deben basarse en los derechos que cada
uno ostenta. Es por ello que el articulo 90 C.c.
obliga al juez a denegar la aprobacién del con-
venio que se le presente en las situaciones de



separacién y divorcio por consentimiento mu-
tuo cuando sea gravemente perjudicial para los
hijos (también en el articulo 777. 6 LECiv).
¢:Excluirfa esta obligacién el problema que
pone de relieve Dewar? Efectivamente, Dewar
(2000) senala que existe una relacién impor-
tante entre el contenido de los acuerdos entre
los cényuges y las normas legales que deberian
aplicarse en defecto de acuerdo; para este autor,
los acuerdos entre cdnyuges tratan de evitar la
aplicacién de estas normas y, como siempre,
negocian in the shadow of the law (en una afor-
tunada expresién consagrada en 1979 en un
articulo publicado por Mnookin y Kornhauser
en The Yale Law Journal, no se pueden conse-
guir resultados muy esperanzadores; por lo que
animar a los cényuges a este tipo de negocia-
cién, aduciendo una pretendida proteccién de
la autonomia de la voluntad, puede provocar
desigualdades, con el consiguiente perjuicio a
las partes. Es lo que se acaba llamando repriva-
tizacion de la familia (Dewar, 2000), o lo que
Garrido (1999) llamara “notarializacién” de la
vida familiar. No puede deducirse de lo ante-
rior que esté aqui propugnando que no puede
existir autonomfa en las relaciones familiares.
Esta serfa una conclusién perversa: la mayo-
ria de las veces, la proteccién necesaria que
comporta la intervencién judicial no impide el
¢jercicio de la autonomia, sino sélo pretende
evitar la arbitrariedad. Por ello la autonomia
o lo que se ha venido en llamar libertad civil,
en el dmbito familiar afectard bdsicamente a
los mayores de edad y en sus relaciones patri-
moniales. La cuestidén de la autonomia de la
voluntad radica en el peligro que comporta
la desigual participacion de los cényuges o de
los convivientes en el desarrollo de la vida en
comun. Esta tensién existe siempre en la dis-
cusién acerca del papel de la autonomia de la
voluntad en las relaciones familiares. Y resulta
significativo que en las que implican la presen-
cia de personas sin capacidad suficiente, como
son los menores, estd pricticamente excluida,
ya que las funciones tuitivas son absolutamen-
te necesarias en la regulacién de la potestad de
los padres o de la tutela. Y también por ello
mismo tanto el Cédigo civil (art. 1328 CC),
como el Cédigo cataldn de Familia (art. 11

CF) ponen unos limites a esta libertad. Pero
la tensién estd siempre abierta, porque segura-
mente tiene poca razén de ser un sistema que
limite la autonomia de la voluntad en la regu-
lacién del contenido de las relaciones intimas.
Eliminada en la determinacién del contenido
del matrimonio, aunque las razones no sean
muy convincentes, queda reducida a las rela-
ciones econémicas y, salvo la proteccién de los
derechos de los terceros, o la implicacién en
los de los menores de edad o incapaces o in-
cluso, la necesidad de excluir pactos absurdos,
como el caso contemplado en la sentencia de
la Audiencia provincial de Barcelona, seccién
12, de 6 abril 2006, que considerd que un pac-
to inespecifico por el que se establecfa que el ex
marido podria visitar al perro de la ex esposa
“no implica derecho alguno susceptible de ser
ejecutado”, por lo que “la aparente obligacién
es inexistente”, hay que partir siempre de la
base de que las partes de los pactos matrimo-
niales son mayores de edad y tienen la misma
capacidad de negociacién. Por tanto, acepta-
do el sistema, lo que no resulta légico es que
se pongan limites a los pactos, porque ello no
responde a ninguna razdén. Sélo en los limites
de los derechos fundamentales de cada uno de
los intervinientes en el pacto pueden justificar
determinadas restricciones. Porque, ademds,
cuando se trata de proteger otros intereses aje-
nos a los de los cényuges, ya la ley se ocupa de
fijar la eficacia de tales pactos.

3. Las relaciones paterno-filiales. Desde an-
tiguo, nuestra jurisprudencia ha atribuido a la
patria potestad un sentido funcional (STS de
24 junio 1924), y ello tiene también su razén
de ser en un esquema constitucional del dere-
cho de familia, en el que debe repensarse esta
institucién como funcién que ejercen los pa-
dres, por mandato constitucional, para hacer
efectiva la protecciéon de los menores, sujetos
pasivos de la patria potestad. El art. 39 CE,
después de establecer el principio de la pro-
teccién de la familia por parte de los poderes
publicos, anade la regla de la proteccién de los
hijos, “iguales éstos ante la ley con indepen-
dencia de la filiacién, [...]. La ley posibilitard
la investigacién de la paternidad”. Esta regla
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aparece en funcién del pdrrafo tercero del mis-
mo art. 39 CE, que establece que “Los padres
han de prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante la minorfa edad y en los demds casos
en que legalmente proceda”. De aqui resulta
normal que la legislacién posterior a la Cons-
titucién haya resaltado el contenido funcional
de la patria potestad y haya excluido absolu-
tamente el aspecto, tan anglosajén, de la po-
testad como derecho de los padres; de manera
que el concepto que aparece recogido en el
Convenio de 1989 relativo al interés del menor
y repetido en la LO 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor, no tenga un
contenido exclusivamente publico, porque su
implementacién es compartida entre los pro-
pios poderes publicos y los particulares, titula-
res de la funcién de la potestad, que actuardn
como agentes para la consecucion de les finali-
dades sociales determinadas en el art. 39.3 CE,
procurando la efectividad de los derechos del
menor. Y esta obligacién es independiente de
la relacién que mantengan los padres entre si,
segin la norma contenida de forma clara en
el ya citado art. 39.2 CE y confirmada, entre
muchas otras, en la STC 7/1994 que, al justi-
ficar la necesidad de la prueba biolégica en una
investigacién de la paternidad, afirmaba que la
obligacién del padre demandado se fundaba en
“el deber que impone la Constitucién a todos
los ciudadanos de velar por sus hijos menores,
sean procreados dentro o fuera del matrimo-
nio (art. 39.3 CE)”. Es innegable que el siste-
ma normal de proteccién de los menores e in-
capaces se encuentra fundado en las relaciones
familiares, por lo que deben establecerse unas
bases ciertas y uniformes que permitan deter-
minar quiénes van a estar obligados a ejercer
las funciones que comporta la potestad y a ello
responden las reglas de la filiaciéon, que ya no
estdn basadas en el matrimonio, sino en otros
criterios, quizd mds inciertos, pero seguramen-
te mds correctos. La proteccién estd atribuida
a quienes la ley considera padres como conse-
cuencia de la aplicacién de las reglas que fijan
la filiacién. En los modernos ordenamientos
juridicos, pues, los principios que rigen la atri-
bucién de la filiacién vy, con ella, la potestad,

se fundan en la coincidencia entre la verdad
biolégica y la verdad formal; y, si bien, nuestra
Constitucién no toma parte de forma explici-
ta por uno de los dos sistemas de atribucién
aludidos; la regla que facilita la investigacién
de la paternidad permite entender que el prin-
cipio de la verdad bioldgica resulta acogido en
el texto fundamental. La funcionalidad de la
investigacién de la paternidad respecto de la
relacion paterno-filial se deduce de lo que se
establece en el articulo 39 CE que, después de
imponer a los padres la obligacién de prestar
asistencia de todo tipo a sus hijos, introduce
la investigacién de la paternidad, como asi ha
sido reconocido en diversas sentencias del Tri-
bunal Constitucional a partir, sobre todo, de
la 7/1994, que consideré preferente la protec-
cién del menor a la del derecho fundamental a
la intimidad, alegado por el padre demandado,
porque “la finalidad de la norma que permite
las précticas de las pruebas biolégicas no es otra
que la defensa en primer lugar de los intereses
del hijo, tanto en el orden material como en
el moral, y destaca como primario el derecho
del hijo a que se declare su filiacion bioldgi-
ca’. Asi, el principio de que la verdad biol6gica
rige la determinacién de la paternidad y no el
derivado de la verdad formal que comporta la
existencia o no de matrimonio de los padres.

Ahora bien, un nuevo concepto de inves-
tigacién de la paternidad se ha presentado
por el Tribunal Constitucional, a partir de las
cuestiones de inconstitucionalidad relativas a
los arts. 133 y 136 CC; en estos dos casos el
Tribunal Constitucional ha ampliado el cam-
po de actuacién de la regla relativa a la inves-
tigacién, utilizindolo como argumento para
reconocer la inconstitucionalidad de las dispo-
siciones cuestionadas. La primera sentencia es
la 138/2005, de 26 de mayo, relativa al art.
136.1 CC. El Tribunal Constitucional declaré
la inconstitucionalidad del precepto, si bien no
su nulidad, y entre los argumentos aducidos se
encuentra precisamente el de la investigacion
de la paternidad, de modo que

“[a]l articular el régimen juridico de las relaciones de

filiacion el legislador no puede obviar la presencia de

concretos valores constitucionalmente relevantes [...].
Y al mismo tiempo, debe posibilitar la investigacion de



la paternidad (art. 39.2), mandato del constituyente que
guarda intima conexion con la dignidad de la persona
(art 10.1), tanto desde la perspectiva del derecho del
hijo a conocer su identidad como desde la configura-
cion de la paternidad como una proyeccion de la per-
sona” (sub. mio).

Asi, en el mandado constitucional de facili-
tar la investigacién de la paternidad, se incluye
también la impugnacién de una paternidad
meramente formal,

“[a]l cumplimiento del mandato de posibilitar la investi-

gacion de la paternidad responde la existencia misma

de la accion de impugnacion de la paternidad matrimo-
nial del art 136 CC”.

De manera que no se respeta el derecho del
acceso a la jurisdiccion del padre que descu-
bre que no lo es una vez han transcurrido los
plazos establecidos por la ley para impugnar
la paternidad derivada de la aplicacién de la
presuncién que deriva del matrimonio con la
madre y es por ello que el Tribunal Constitu-
cional entienda que “[r]esulta incompatible
con el mandato constitucional de posibilitar la
investigacién de la paternidad (art 39.2 CE)
y, por extensién, con la dignidad de la per-
sona (art 10.1 CE) [...]” (asimismo, la STC
156/2005, de 9 junio).

Estos mismos argumentos han sido utiliza-
dos en la impugnacién del art. 133 CC, que
no reconoce la accién de los padres no matri-
moniales para reclamar la filiacién a falta de la
correspondiente posesién de estado. La STC
273/2005, de 27 de octubre, que afirma que

“[a]unque no pueda hablarse de un derecho de los pro-
genitores sobre los hijos como correlato de la existen-
cia de los deberes que les impone el art 39.2 CE, sin
embargo, la investigacion de la paternidad no puede
quedar reducida a un derecho del hijo, con exclusion
de toda iniciativa por parte de los progenitores, pues
también a estos alcanza un interés en el conocimiento
de la verdad bioldgica” (Sub. mio).

Y si bien considera el Tribunal Constitucio-
nal como normal que se pondere en la legisla-
cion el interés del hijo,

“le]n tal ponderacion, en relacion con el supuesto que

ha dado origen a la presente cuestion, el legislador ha

ignorado por completo el eventual interés del progeni-
tor en la declaracion de la paternidad no matrimonial”,
de manera que “la opcion del legislador cercena de raiz

al progenitor no matrimonial la posibilidad de acceder a
la jurisdiccion cuando falte la posesién de estado, impi-
diéndole asi instar la investigacion de la paternidad’(ver
también la STC 52/2006, de 16 de febrero).

De este modo, la constitucionalizacién del
sistema de filiacién y la extensién del propio
concepto de investigacion de la paternidad lle-
va por una parte a la ampliacién del circulo de
los iniciales legitimados y, por otra parte, a la
clara superacién de las presunciones derivadas
del matrimonio, como hecho determinante
para fijar la filiacién. A ello hay que anadir que
el porcentaje de nacimientos fuera del matri-
monio se ha incrementado de forma drami-
tica en los Gltimos anos. Esta norma no hace
mds que ajustarse a una realidad creciente, ya
que de acuerdo con las estadisticas publicadas
por el INE, en 2005 el porcentaje de los hijos
nacidos fuera del matrimonio era de 26,6%,
habiendo aumentado casi un dos por ciento
en solo un afio.

4. CONCLUSIONES

La sociedad occidental sigue construyendo
las relaciones familiares sobre el matrimonio.
A pesar de su fragilidad, demostrada por el alto
namero de divorcios, y la impresién generali-
zada de que se trata de una institucién “pasa-
da de moda”, hasta ahora no se ha encontrado
aun un modelo alternativo para la estructura-
cién estable de relaciones familiares. Lo que
no significa, en modo alguno, que sélo pueda
existir familia dentro del matrimonio o de las
relaciones de parentesco generadas por ¢l. Sin
embargo, si la familia goza de un alto prestigio
social, el matrimonio se sittia en el lado opues-
to en las apreciaciones sociales.

La coexistencia de otros modelos culturales
y el desplazamiento de los centros de atencién
en el derecho de familia lleva a lo que se ha de-
nominado el individualismo, porque las presta-
ciones sociales no se acuerdan para un grupo,
sino a personas en virtud de sus necesidades.
Nos hallamos en una sociedad plural, porque
formamos parte de una comunidad que pue-
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de imponernos normas con valor imperativo
y porque en esta misma comunidad coexis-
ten diversos disefios familiares. Sin embargo,
como he sugerido al principio, seguimos man-
teniendo un modelo familiar, la denominada
familia nuclear fundada en el matrimonio,
sobre la que se construyen todas las normas y
que domina lo que algunos investigadores de-
nominan “la ideologia dominante”; de modo
que otras formas de familia son miradas con
desconfianza y producen automdticamente, el
conocido discurso acerca de la crisis de la fa-
milia. Martha Fineman (1995) afirma que esta
ideologia dominante sirve para “domesticar”
las nuevas vias de concebir las familias, redu-
ciendo el impacto y el efecto de las ideas radi-
cales, con la objecién anadida que esta tradi-
cional ideologfa se transmite no tanto a través
de las leyes o de las decisiones judiciales, sino a
través de la propia politica familiar, el sistema
educativo, los medios de comunicacién, etc.
Algunos tipos de familias, como ocurre con las
formadas por personas del mismo sexo, serdn
miradas con desconfianza por una parte de la
sociedad, porque no responden al estereotipo
de familia mayoritariamente transmitido.

A este nivel, querrfa introducir un elemen-
to que se pone de relieve en las modernas tesis
sobre derecho de familia: la idea sobre la que
se denomina familia negociada, que coincide
esencialmente con lo que desde la sociologia se
denomina familia democrdtica. Voy a detener-
me brevemente en esta idea; en 1998, Flaquer
indicaba que “la familia se estd convirtiendo en
una pequena sociedad democrdtica en la que el
dominio ancestral del varén estd dando paso
a una comunidad de iguales”; esta idea apa-
rece también en otros autores, como Giddens
(1998) cuando, frente a la familia tradicional,
propugna una nueva basada en la democra-
cia, lo que implica “igualdad, respeto mutuo,
autonomia, toma de decisiones mediante la
comunicacién y ausencia de violencia” y asi
McGlynn (2006) senala que la familia mo-
derna ideal se caracteriza por la igualdad y la
democracia, los papeles de cada uno estdn ne-
gociados y las relaciones contintan sélo mien-
tras los individuos que la forman sienten que

tienen algo a ganar con ello. Si ello es asi, las
normas juridicas deberfan estar concebidas no
tanto en orden a fijar las formas por medio de
las que se accede a constituir un grupo familiar,
sino en orden a determinar cudles son los pa-
peles de cada uno de los miembros del grupo;
algo asf se ha conseguido ya en las reglas rela-
tivas a la determinacién de la filiacién, que ha-
cen caso omiso de la existencia de una forma,
matrimonial o no, en la concepcién del hijo y
que se fijan esencialmente en los efectos que
el nacimiento va a producir. Pero ademds, es
dificil encontrar la diferencia de roles entre las
familias que se constituyen matrimonialmente
y las que se deciden por una convivencia de
hecho: socialmente no hay diferencias y si sélo
juridicamente, de manera que en la coexisten-
cia de formas diversas no hay cambios reales en
relacién con la familia. Debemos, por tanto,
atrevernos a sefialar cudles van a ser las venta-
jas de la utilizacién de una forma legalmente
aceptada. Para ello debo hablar sélo desde el

punto de vista juridico.

Como ya afirmé en 1999, la dnica finali-
dad de la intervencion de los poderes publi-
cos en el control familiar es asegurar el respeto
y la eficiencia de los derechos fundamentales
de los miembros del grupo. Es probable que
para conseguir esta finalidad sea necesaria la
determinacién de una base estable que deter-
mine los derechos y los deberes de los distintos
componentes del grupo familiar y ello es po-
sible conseguirlo ficilmente con las relaciones
paterno-filiales, que parten de un hecho fisico,
mientras que resulta mds dificil en las relacio-
nes entre convivientes, ya que este tipo de tra-
tos quedan reducidos a la esfera mds intima
de las personas y por ello es necesario un ele-
mento externo, que ha sido tradicionalmente
el matrimonio, con las distintas concepciones
y funciones que ha venido cumpliendo. Aun-
que no es indispensable.

Entre los derechos fundamentales que de-
ben ser protegidos se encuentra la libertad de
los miembros del grupo y ello se traduce en
dos consecuencias importantes en el derecho
de familia: la proteccién de las decisiones sobre
las relaciones entre los componentes del gru-



po, con el reconocimiento de los acuerdos to-
mados en virtud del ejercicio de la autonomia
de la voluntad y la proteccién de la decisién
de no continuar formando parte del grupo, es
decir, de divorciarse si se trata de una unién
matrimonial. Y ello con los dnicos limites del
respeto a los derechos fundamentales de los su-
jetos implicados. Esta delgada linea es la nica
que legitima a los poderes publicos a interve-
nir. Pero ello implica también que quien debe
prestar la proteccién pueda legitimamente exi-
gir la concurrencia de una forma para acordar
determinadas prestaciones, las que no tienen
que ver con un estado social basico, lo que
legitima que sea constitucional negarse a re-
conocer determinadas pensiones a quienes no

divisiones internas, obtener estabilidad y uni-
dad social a través de un concepto razonable de
la justicia; es un mecanismo para promover la
libertad y la democracia, al mismo tiempo que
se respetan las diferencias culturales, morales
y politicas. Europa en este momento es una
sociedad plural, en la que las cuestiones rela-
cionadas con la regulacién familiar s6lo tienen
dos opciones: o llegar a un acuerdo sobre la
unificacién de las instituciones, cosa siempre
dificil, o bien, respetar las decisiones de los
paises miembros sobre la base del innegociable
acatamiento de los derechos fundamentales.

Y si trasladamos este concepto de pluralis-
mo a la familia, deberemos coincidir con Bain-
ham (2000) en que esta misma idea rechaza la

han contraido matrimonio. Sin embargo, este
minimo no puede olvidar que las sociedades
actuales se enfrentan a un pluralismo, mucho
mds presente en Europa dada su estructura;

jerarquia de las formas familiares, asi como la
de los roles familiares. Por tanto estamos en
un contexto en que las relaciones familiares
siguen siendo un punto central en la organiza-
cién social, superada la idea de la negativa del
marxismo a la familia, pero que la pluralidad

Rawls (1987) sugeria que nos encontrabamos
ante un consenso “coincidente”, en el sentido
de que nos permite entender cémo un régi-
men constitucional caracterizado por el hecho
del pluralismo puede, a pesar de sus profundas

de la sociedad nos obliga a estructurar estas
respuestas en torno a formas abiertas fundadas
en el contrato.

NOTA BIBLIOGRAFICA

Este articulo carece de notas, por ser esa la norma de la Revista. Es obvio, sin embargo, que es tributario de lecturas
continuadas de algunos cldsicos en derecho y sociologia de la familia, que no voy a repetir aqui, porque algunos estén
ya citados en mi libro Familia y cambio social. De la “casa” a la persona, publicado en 1999 y aludido también en este
trabajo. A ¢l me remito para mayor informacion del lector interesado en esta bibliografia que no ha dejado de tener
actualidad, aunque ya venga referida a algunos afios atrds.

Ademis, en este articulo se han utilizado dos grupos de obras, a las que ahora me referiré brevemente: las referidas a
sociologia de la familia y las puramente juridicas, ademds de algunas filoséficas.

Entre las relativas a la sociologia de la familia se encuentran las publicadas por el profesor Lluis Flaquer y mds con-
cretamente, La estrella menguante del padre, publica en Barcelona en 1999 y el trabajo “Familia y politicas publicas”,
publicado en el Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad auténoma de Madrid, bajo el titulo Derecho,
sociedad y familia: cambio y continuidad, dirigido por Antonio M. Morales y Jos¢ M. Miquel en 2007, p. 229. También
existen algunas referencias a otro libro del propio autor, E/ destino de la familia, Barcelona, 1998. Existen referencias en
la conclusidn a una obra resumen de otras ideas anteriormente expuestas por su autor en trabajos diversos; me refiero
a la obra de Anthony Giddens, La tercera via. La renovacion de la socialdemocracia, traducida por Pedro Cifuentes y
publicada por Editorial Taurus en 1999, aunque la obra fue publicada en su versién original inglesa en 1998. Aunque
no se trata de un socidlogo, debo hacer una referencia asimismo al libro Matrimonio, familia y economia, del economista
Francisco Cabrillo, publicado en 1996.

Algunas de las obras que se citan en el texto se encuentran a medio camino entre las obras juridicas y las sociolégicas.
Asi ocurre con los textos de Bainham, “Family Rights in the New Millenium”, Current Legal Problems, 2000, n° 53, p.
471 y Fineman, The Neutered Mother, the Sexual Family and other Twentieth Century Tragedies, Londres 1995.

Los textos juridicos extranjeros incluyen cldsicos como la obra de John Eckelaar, Family Law and Social Policy, cuya se-
gunda edicién publicada en Londres en 1984 resulta un cldsico de cita obligada en la concepcidn funcional de la familia
y es el punto de partida de una escuela de gran prestigio ¢ influencia en el mundo anglosajén. No menos prestigiosa es
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la obra de la profesora de Harvard, Mary Ann Glendon, 7he Transformation of Family Law. State, Law and Family in
the United States and Western Europe, publicada en Chicago en 1989. También debe tenerse en cuenta la obra de Clare
McGlynn, Families and the European Union, publicada en Cambridge en 2006, un excelente estudio de la cuestién a
la vista de las resoluciones de los Tribunales europeos, asi como el trabajo de John Dewar, “Family Law ant its discon-
tents”. International Journal of Law, Policy and the Family.2000, 14, p. 59. Ademds del articulo de Pierre Catala “La
metamorphose du Droit de la Famille” en 1804-2004 Le Code civil. Un passé, un présent un avenir. Université Pantedn-
Assas (Paris IT)- Dalloz, Paris, 2004, p. 341.

Es evidente que quien esto escribe conoce los grandes tratados de Derecho de familia espafioles, pero la naturaleza de
este trabajo ha hecho que deba alejarme de ellos; se cita, sin embargo el comentario del articulo 45 del Cédigo civil, a
cargo de Salvador Coderch en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, publicados en 1984
por Editorial Tecnos.

Hay que tener también en cuenta la obra de Luis M2 Diez Picazo Jiménez, Sistema de Derechos fundamentales, cuya
segunda edicién ha sido publicada por Thomson-Civitas en 2006 y que es bésica para el estudio de los derechos funda-
mentales en nuestro pafs, asf como el trabajo de Gema Diez Picazo Jiménez en comentario a la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona titulado “Convenios reguladores y animales domésticos”, publicado en La Ley, ntimero 6645,
del 6 de febrero de 2007. Por tltimo, y aunque no se hayan citado todos los trabajos que alli se publican, se ha utilizado
la obra colectiva contenida en el Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, que es la
publicacién mds reciente en Espafia sobre derecho de familia. La obra de Garrido Melero, Derecho de familia, Marcial
Pons, Barcelona, 1999 y el trabajo colectivo de Lamarca, Artigot, Azagra y Farnds, “Separacion de bienes y autonomia
privada familiar en Catalufia: ;Un modelo sujeto a cambio?”. Indret. Working paper de Dret catala n° 7, 2003.

Debo referirme a continuacién, a dos obras a caballo entre la filosoffa y el derecho. La primera es la del conocido filésofo
inglés John Rawls, “The idea of Overlapping Consensus”, publicada en el Oxford Journal of Legal Studies, n° 7, 1987, p.
1, y el libro de Pedro Talavera, La unidn de hecho y el derecho a no casarse, Editorial Comares, Granada, 2001.
Finalmente, la obra reciente de Gerardo Meil, “Actitudes y uso social de las uniones de hecho en Espana”, publicado en
el mencionado Anuario, p. 95.

NOTAS

1. Aunque este articulo no tiene notas, esta sentencia merece una cierta explicacién. Se trataba de una peticién de
pensién de viudedad por parte de una mujer que no habfa contraido matrimonio por razones ideolégicas, al profesar
su compafero una ideologfa anarquista, que ella compartia y que los hacfa contrarios al vinculo matrimonial. El Tribu-
nal Constitucional afirmé que, aunque esta decision debia ser respetada, “no suple el incumplimiento objetivo de un
requisito legitimamente impuesto por el legislador, el cual, aunque podria conceder pensiones de viudedad en favor de
quienes hubieran formado parejas de hecho y convivido more uxorio, no lo ha considerado oportuno por el momento
y ello, como tanto hemos repetido, no se ha considerado inconstitucional”.

2. Por las mismas razones que en la anterior cita, la STC 69/2007 niega la pensién de viudedad a una mujer de etnia
gitana que habia contraido matrimonio segin su propio rito; en este caso se alegaba la vulneracién del derecho a la
igualdad y a no ser discriminado por motivos de raza y condicién social. La STC 69/2007 no acepta estas alegaciones
porque “la exigencia legal de vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pensién de viudedad y la inter-
pretacién efectuada en la resolucién judicial impugnada de que sélo cabe apreciar dicho presupuesto en relacién con
las formas reconocidas de acceder al matrimonio y no respecto de otras formas de convivencia, incluyendo las uniones
conforme a los usos y costumbre gitanos, en ningtin caso supone tomar como elemento referencial circunstancias racia-
les o étnicas sino, [...] una circunstancia relacionada con la libre y voluntaria decisién de no acceder a la formalizacién
del vinculo matrimonial conforme a las previsiones legales, las cuales no en su forma civil ni en las formas confesionales
reconocidas legalmente estdn condicionadas a la pertenencia a una raza, con exclusion de las demds, no toman siquiera
como presupuesto las tradiciones, usos y costumbre de una determinada etnia en detrimento de otras, por lo que tam-
poco concurre en ellas una forma encubierta de discriminacién de la etnia gitana”.
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