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1. UNA EXPLICACION

Cuando tratamos de la familia, o mds bien

en estos tiempos de cambios acelerados se nos
antoja aun mds acentuado. En efecto, el pa-
norama actual de las familias nos trasmite la
de las familias, nos situamos ante un fenéme- idea de que estamos ante una realidad juridica

no social que se mueve a impulsos de com- inacabada o, para ser mds exactos, no cerrada,

portamientos individuales y colectivos en una
dindmica de cambio cuyas causas y desenvol-
vimiento escapan a los juristas, pues son mds
especificas de otras ramas del conocimiento;
pero no cabe duda que es el Ordenamiento
el que en dltima instancia tiene que elabo-
rar las respuestas. Por ello, el estudio sobre el
Derecho de familia ha de tener en cuenta la
realidad social a la que se dirige pero también
y, sobre todo, ha de centrarse en su virtuali-
dad para generar soluciones a los problemas
y situaciones que se le pueden plantear, par-
tiendo de los principios y valores que lo in-
forman. Una reflexion sobre el Derecho de
familia actual nos lleva casi inexorablemente
a preguntarnos también sobre su futuro, ha-
bida cuenta del proceso de transformacién en
el que estdn inmersas las relaciones familiares;
un proceso que siempre ha existido, pero que

en la medida que estd siendo desbordada por
comportamientos y hechos no previstos por el
legislador que reclaman su reconocimiento en
el plano juridico.

Ahora bien, no se pretende en este traba-
jo adivinar el futuro en lo que concierne a las
familias, ni tampoco disefiar qué tipo de rela-
ciones serdn las que se consoliden en un plazo
mds o menos lejano. Se intenta, por el con-
trario, algo mds modesto: identificar las posi-
bles lineas de evolucidn, las claves que pueden
marcar su desenvolvimiento, o los retos que se
han de superar, partiendo de la realidad actual,
la que ha de analizarse en toda su complejidad,
en el convencimiento, como nos ha ensefiado
la historia, de que esta realidad actual es el re-
sultado de un proceso evolutivo que ha aboca-
do a lo que hoy identificamos como familias y
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que marcard su desarrollo en adelante; un pro-
ceso que en ningln caso es lineal, pues acusa
las contradicciones en las que se desenvuelve
toda sociedad, la diversidad que la caracteriza
y la multiplicidad de causas y fendmenos que
la impulsan. Y en este punto los cambios que
se avecinan o los que podemos intuir puede
ser que ya se estén germinado al interior de las
familias y en el conjunto de la sociedad pues,
con independencia de que avatares o aconte-
cimientos imprevistos den un giro inespera-
do en la evolucién social, parece cierto que se
puede avizorar por dénde pueden ir las cosas
a partir del momento actual, aunque debemos
actuar con la cautela que nos indica Caplow.,
(2000: 389): “Todas las imdgenes del futuro
son inciertas, pero las imdgenes que se deri-
van de las ciencias sociales son mds vulnerables
que las que se derivan de las ciencias fisicas,
puesto que los sujetos de predicciones socio-
légicas frecuentemente toman medidas para
invalidarlas.”

En este trabajo se reparard, como no pue-
de ser de otra forma, en los distintos modelos
familiares vigentes, ya que su diversidad cons-
tituye, sin duda, la novedad mds significativa
del Derecho de familia actual; pero también se
identificardn los cambios de comportamientos
que se producen en su seno, pues precisamente
son éstos los que han transformado la familia
que conocfamos y los que han propiciado los
nuevos tipos de relacién. Con ello se quiere
deshacer una practica muy extendida de iden-
tificar los modelos familiares casi exclusiva-
mente por su estructura y composicion, sin
tener en cuenta que la situacién juridica y las
conductas de las personas que la integran im-
pregnan de un significado y un sentido a las
relaciones familiares, el que no se puede apre-
ciar desde el apriorismo de categorias dadas.
Asi, identificar la familia nuclear burguesa que
se consolida normativamente tras la entrada en
vigor de los Cédigos, con la que actualmente
tiene su origen en el matrimonio heterosexual,
porque ambas se integran por los conyuges y
los hijos menores, es desconocer que aquélla
resulté ser un elemento de una estructura so-
cial caracterizada por la desigualdad intrinseca

de las mujeres y los hombres, y de éstos entre
s, dominada por la supremacfa de un sujeto
de derechos que se identificaba con el hom-
bre burgués que ejercia su hegemonia en las
relaciones sociales y econémicas asi como en
la politica, y también en la familia, a través de
la cual se aseguraba la reproduccién social del
modelo; de ahif que esta familia burguesa se or-
ganizara interiormente bajo los principios de
desigualdad y sometimiento, incompatibles
con la igualdad y la libertad que ahora infor-
man la familia matrimonial. Precisamente ha
sido la transformacién del matrimonio, debido
al cambio de la situacién juridica de los cén-
yuges y a la influencia de los comportamientos
que lo acompanan, lo que ha permitido que se
regule la posibilidad de que puedan contraerlo
las personas homosexuales, sin que deba con-
siderarse que se vulnera la Constitucién, un
acontecimiento que se ha debido al hecho de
que hayamos perdido el rastro de aquella insti-
tucién que regularon los viejos Cddigos.

2. EL IMPULSO DE
LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

A) CONSIDERACIONES GENERALES

El impulso de los derechos fundamentales
ha sido, sin duda, de enorme importancia para
los cambios que se han operado en el Derecho
de familia unido, claro estd, a los cambios en
los comportamientos individuales y a una ma-
yor tolerancia social hacia los mismos. Un im-
pulso que se ha producido en toda la Europa
democrdtica —la evolucién en Rusia y en los
llamados paises del Este tiene otros fundamen-
tos y connotaciones que no podemos reprodu-
cir— con independencia de que sus Consti-
tuciones contuvieran disposiciones referidas a
la familia, o contaran con garantfas especificas
que asegurasen su eficacia, y que ha dado un
giro copernicano en la concepcidn que se tenia
de la familia que, de ser una “entidad”, cuerpo
moral o realidad natural de la que se predicaba
unos fines e intereses propios que se imponfan



a los de sus miembros, pasé a ser un dmbito
de relacién presidido por el respeto de los de-
rechos fundamentales de las personas que la
integran.

Y asi la labor desarrollada por la jurispru-
dencia constitucional, caso de los paises que
cuentan con esta garantfa como Alemania e
Italia entre otros, las modificaciones normati-
vas aprobadas por unos Parlamentos mds sensi-
bles con las demandas sociales y, especialmen-
te, con las reivindicaciones de los movimientos
feministas, asi como la evolucién de la doc-
trina hacia una concepcion de la familia mds
acorde con los principios democrdticos, han
sido determinantes para que una institucién,
que se organizaba conforme a los principios
de desigualdad y sometimiento, derivara en
un tipo de relaciones presididas por la igual-
dad y la libertad, ademds de otros derechos;
y han venido a ser concluyentes también para
el reconocimiento de la pluralidad de modelos
familiares mds acordes con la diversidad que
caracteriza a las sociedades contempordneas.
Cuando Espafa conté con una Constitucidn,
siguié la estela de los demds paises europeos,
en un tiempo en el que se habian superado los
principales obstdculos y definido las solucio-
nes mds emblemdticas, por lo que se beneficié
de la experiencia comparada que facilitd, sin
duda, la adaptacién del régimen familiar a las
exigencias del Estado Democrdtico en un pe-
riodo relativamente corto aunque no podemos
considerarlo culminado.

Y en efecto, la transformacién del Derecho
de familia exigi6é un proceso, no exento de di-
ficultades, que se extendié durante la segun-
da mitad del siglo XX, en el que los derechos
fundamentales fueron mostrando sus distintos
semblantes hasta configurar el rostro del Dere-
cho de familia actual. En este recorrido se pro-
duce una evolucién en la aplicacién de dichos
derechos, propiciada sin duda por las nuevas
situaciones que van surgiendo en el devenir
social y por las demandas de los diferentes
colectivos, pero también por una renovacién
del pensamiento que ha ido aportando nuevas
miradas al contenido de los derechos funda-
mentales, con lo que se ha ido ampliando su

dmbito de eficacia. No es éste el momento de
reproducir esa experiencia juridica, que des-
borda los objetivos del trabajo, pero si de dejar
constancia de esta evolucién.

Si se observa el camino recorrido con una
cierta perspectiva, se podria entender que las
posibilidades que nos brindan estos derechos
para provocar modificaciones legales se han
agotado; que no cabe extraer de los mismos
otras consecuencias que las que ya se han pues-
to de manifiesto, habida cuenta de que en al-
gunos paises, como el nuestro, se ha recono-
cido a los homosexuales el derecho a contraer
matrimonio, lo que supone, quizds, el cambio
mds trascendental que se ha producido en esta
institucién y en todo el Derecho de familia, y
que nos puede hacer pensar que las novedades
en este 4mbito han tocado techo. Asi, el trata-
miento de otras realidades que a partir de ahora
se puedan producir ha de hacerse con criterios
de oportunidad politica, sin que estén envuel-
tos necesariamente los derechos fundamentales
de las personas; pero parece que ello no sea as,
pues no se puede aventurar que en el futuro se
planteen otras reivindicaciones en cuya solu-
cién se involucren los reiterados derechos. Y
algo mds que no podemos ignorar: la potencia-
lidad de tales derechos para desarrollar lineas
de interpretacién no consideradas inicialmen-
te, o aportar soluciones que en su momento
no se estimaron. De ahi que se pueda apreciar
una evolucién en la aplicacién de los derechos
fundamentales impulsada, como hemos dicho,
por las transformaciones sociales, pero también
por los cambios de mentalidades o por el avan-
ce en las técnicas de aplicacién. Una evolucién
que no podemos considerar agotada, sino al
contrario, muy viva en el tiempo presente. Y
en efecto, los derechos fundamentales resultan
ser la plasmacién normativa de unos valores
que se insertan en los principios que informan
el Estado Democrdtico y Social, unos valores
cuya capacidad de renovacién y adaptacion al
tiempo histérico brinda a aquellos unas po-
sibilidades de desarrollo que pueden llegar,
incluso, a una mutacién constitucional en su
manifestacién mds radical. Como nos dice
Hiberle (2000: passim): La Constitucién no
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es solo una obra normativa, sino la expresién
de un estado de desarrollo cultural, un medio
de autorrepresentacién cultural del pueblo, un
espejo de su patrimonio cultural y de los fun-
damentos de su esperanza, palabras éstas que
reflejan su pensamiento sobre la Constitucién
desde una perspectiva cientifico-cultural. Mds
en concreto, Peces Barba (1999: 384) insiste
en la capacidad de apertura a su entorno de
los derechos fundamentales, cuya adaptacién
se opera de manera directa con la intervencién
del legislador y de los tribunales, e indirecta-
mente por influencia de la doctrina.

Y en todo esto se debe tener en cuenta,
igualmente, el impulso de los derechos con-
sagrados en los Tratados Internacionales, que
constituyen pardmetros de interpretacién de
las normas constitucionales en esta materia
(art. 10.2 CE), como la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y demds Convenios
impulsados por NNUU; aunque también son
fuentes normativas de soluciones, lo que ocurre
con el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos cuyo art. 10, sobre derecho al respeto de la
vida familiar, y el art. 12, referido al derecho
a contraer matrimonio y fundar una familia,
han propiciado importantes resoluciones. En
esta linea, también se han de tener presentes
las sentencias dictadas por TJCE, con pronun-
ciamientos sobre la familia.

Son muchos los derechos fundamentales
que estdn implicados en las relaciones de fami-
lia, cuya interpretacién se debe impregnar de
los valores que representan y de los principios
en los que se inspiran; en estas pdginas, por
razones de espacio, se reparard en dos de ellos,
la igualdad y la libertad, con referencia al libre
desarrollo de la personalidad, por ser los que
mids han influido en la transformacién del De-
recho de familia, y los que sin duda marcardn
su futuro.

B) LA IGUALDAD
a) La igualdad formal

La aplicacién del principio de igualdad ha

sido clave para la evolucién de la familia. Nos

referimos, mds en concreto, a la igualdad de
los conyuges y a la de los hijos con indepen-
dencia de su filiacién. Muchas han sido las re-
formas legislativas que se han llevado a cabo a
fin de hacer realidad esta exigencia fundamen-
tal. En nuestro pais, tras la entrada en vigor de
la Constitucién, se aprobaron diferentes leyes
para adaptar la normativa reguladora de la fa-
milia a las exigencias del principio de igualdad,
aunque todavia quedan vestigios de discrimi-
nacién por razén de sexo en la eleccién del
apellido de los hijos, que otorga una preferen-
cia al padre para su determinacién, a pesar de
la reforma introducida por la L. 40/1999, de
5 de noviembre, que solo se explica por la in-
fluencia que atn tiene el principio de unidad
de la familia en torno al pater; una situaciéon
que ha sido superada en muchos paises de
nuestro entorno y que requiere de una refor-
ma del Derecho positivo (Serrano Ferndndez,
2001:pp. 732 ss.). Ello nos confirma la idea
anteriormente expuesta respecto de los dere-
chos fundamentales y que ahora se comprueba
con el principio de igualdad, que atin no han
desplegado toda su virtualidad transformado-
ra de la realidad juridica existente, y que en
Espana tiene otra asignatura pendiente con la
utilizacién de los términos de patria potestad
para referirse a las funciones que han de des-
empenar el padre y la madre sobre sus hijos
menores; unos términos que han desaparecido
del panorama legislativo comparado y que atn
quedan en nuestro Derecho como una reliquia
de una situacién que ya tendria que haberse
superado por una expresion que refleje la titu-
laridad de ambos padres (autorité parentale en
Francia, potesti dei genitori en Italia).

b) El alcance de la igualdad sustancial

La igualdad entre los hombres y las mujeres
adquiere otra dimensién cuando se traspasa la
declaracién formal de la misma y se repara en
la igualdad sustancial de ambos. Y ello ocurre
cuando se toma conciencia de la discrimina-
cién real en la que se encuentran aquéllas en
muchas esferas de la vida social, y también en
la familia, a pesar de las reformas legislativas



que han extendido la igualdad formal a todo
el Ordenamiento, con las carencias antes ex-
puestas. Ante esta realidad y la reflexién que
provoca, se produce un nuevo impulso en la
aplicacién del reiterado principio de igualdad,
cuyo objetivo es conseguir que sea realmente
efectivo. Con este planteamiento nos coloca-
mos en el plano de la igualdad sustancial, exi-
gencia del Estado Democrético y Social, que
obliga a los poderes publicos, como dice el art.
9 CE, a promover las condiciones y remover
los obstéculos que impiden o dificultan la li-
bertad y la igualdad efectiva. De la lectura de
tal norma y de la aplicacién que se ha hecho
pudiera parecer que nos referimos a medidas
y acciones que tienen mds que ver con politi-
cas publicas de promocién de las mujeres que
con el Derecho de familia; y esta impresion
se acentia aun mds si pensamos en las accio-
nes positivas que se han convertido en pieza
emblemdtica de la aplicacién de este articulo,
mds por la perplejidad que atin causa a algunos
juristas que por su utilizacién real. Sin embar-
go, no se puede afirmar que la exigencia de la
igualdad sustancial de mujeres y hombres sea
ajena a las relaciones que se dan en el seno de
la familia, por muy variadas razones.

En primer lugar, porque la preocupacién
por la igualdad sustancial ha provocado que
aflore al debate politico la discriminacién de
las mujeres en algunos dmbitos en los que an-
tes no se habia planteado la necesidad de re-
gularlos, en el convencimiento de que la de-
claracién formal de igualdad de los cényuges
era suficiente para trasformarlos, aunque el
tiempo ha demostrado su ineficacia. Nos re-
ferimos, por ejemplo, a las responsabilidades
domésticas y al cuidado de la familia, que las
estadisticas demuestran que recaen casi en ex-
clusiva en las mujeres: una situacion, sin duda,
de discriminacién real, que ademds supone
una rémora para la incorporacién de éstas a
la actividad laboral y profesional y su promo-
cién, con lo que en dltima instancia se les estd
limitando el ejercicio de sus derechos. En ella
repara la reforma del CC por Ley 15/2005,
de 8 de julio, para afiadir al texto del art. 68,
referido a los derechos y obligaciones de los

coényuges: “Deberdn, ademds, compartir las
responsabilidades domésticas y el cuidado y
atencién de ascendientes y descendientes y
otras personas dependientes a su cargo.” No
se puede negar que esta disposicién tiene un
alto valor simbdlico, y algo de eso hay, pues
la eficacia de los derechos y obligaciones que
se derivan del matrimonio estd muy debilita-
da desde el momento que su incumplimiento
no tiene consecuencias juridicas, por ejem-
plo, para solicitar el divorcio, como ocurre
tras la dltima reforma operada en esta figura
por la Ley antes mencionada. Sin embargo no
se puede minimizar las trascendencia de esta
nueva disposiciéon hasta el punto de hacerla
inoperante. De entrada, supone un cambio
en la filosoffa con la que hasta ahora se habfa
abordado la dedicacién de las mujeres al ho-
gar, una cuestién de gran trascendencia que ha
sido objeto de debate y pronunciamientos ju-
risprudenciales en Derecho comparado, y que
no podemos abordar en este momento. Un
cambio de filosoffa, afirmamos, porque las dis-
posiciones del Cédigo en esta materia tendfan
a compensar econémicamente una situacién
que no se cuestiona: la dedicacién preferente
o en exclusiva de muchas mujeres a la familia
(arts. 97, 103.3, 1438 CC). La nueva disposi-
cién pretende, por el contrario, erradicar esta
conducta, al implicar a ambos cényuges en las
responsabilidades domésticas y el cuidado de
las personas aludidas, y lo hace apelando a la
igualdad formal de ambos, que debe regir tam-
bién en este espacio de relacién, aunque el ob-
jetivo parece claro: la igualdad sustancial de las
mujeres. Y para ello erige como criterio para
medir la igualdad el reparto de las funciones
familiares, de tal manera que una distribucién
desequilibrada de las mismas, que no responda
a un acuerdo de los cédnyuges, supone una vul-
neracién del principio de igualdad que produ-
ce un dano indemnizable de forma auténoma,
independiente de las compensaciones econé-
micas a las que hemos hecho referencia (Lépez
de la Cruz, 2007: pp. 42 ss.). Asi pues, el de-
recho a la igualdad forma parte del patrimonio
moral de las personas, como expresion de su
dignidad, y debe ser respetado en todas las es-
feras de relacién, incluida la familia, aplicable
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igualmente a la educacién y formacién de las
hijas respecto a los hijos, en el sentido de que
una disparidad de tratamiento no justificado
por causas objetivas, lesiona el derecho a la
igualdad de aquéllas, activando tal comporta-
miento de los padres la intervencién judicial al
amparo del art. 158.4 CC, pudiendo acordar,
en su caso, la pérdida de la misma (art. 170
CQO), o la suspensién mediante la declaracién
de desamparo por la Autoridad Administrativa
competente (art. 172 CC).

La idea antes desarrollada también ha im-
pulsado otras reformas legislativas que, si bien
no son especificas del Derecho de familia, no
se les puede negar su incidencia en el conjunto
de relaciones que aquél regula. Esta renova-
da filosofia sobre las responsabilidades de los
padres y las madres o de los miembros de la
pareja estd presente en las disposiciones que
regulan la conciliacién de la vida laboral, per-
sonal y familiar —la dltima versién se debe a la
L.O. 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres, cuyas DAs. re-
forman las correspondientes normativas— que
reconoce tanto a los hombres como a las muje-
res los derechos para la atencién y cuidado de
los hijos y personas dependientes, incluso en
circunstancias que nos podrfan llevar a la con-
viccién de que sélo afectan a las madres, como
la lactancia, permitiendo al padre que pueda
hacer uso de los derechos correspondientes
cuando la alimentacién no sea por leche ma-
terna, o compartir el permiso de maternidad.
Una Ley que profundiza en la idea expuesta
con el permiso que concede a los padres tras
el nacimiento, adopcién o acogimiento de un
hijo, simultdneamente al que tiene la madre,
por un plazo adn limitado; una decisién que
con el tiempo se pretende equiparar en su ex-
tensién al permiso de maternidad. Se supera
asi la vieja idea de que la maternidad incumbe
exclusivamente a las mujeres, y se involucra a
los padres en la atencién y cuidado de los hijos
desde su nacimiento o adopcidn, también des-
de el acogimiento, facilitando asi que desde el
principio se creen lazos afectivos mds intensos
y se asuman de manera mds efectiva las respon-
sabilidades que con ellos se tiene. Disposiciones

como éstas estdn llamadas a impulsar cambios
de comportamientos de los miembros de la pa-
reja, y de las madres y los padres, que tendrdn,
sin duda, reflejo en las relaciones familiares. A
tal fin debemos tener presente las resoluciones
que se estdn dictando acerca de la guarda de los
hijos tras la crisis matrimonial, que en un alto
porcentaje se atribuye adn a las madres, con la
contestacién cada vez mds acusada de muchos
padres; parece claro que las razones que justifi-
can la preferencia por las madres tenderd a di-
luirse cuando aquellos demuestren las mismas
condiciones y disposicién a asumir la custodia
y guarda de sus hijos, con lo que el conflicto
entre padres y madres se acentuard, y lo que
parece mds importante, las razones para optar
por uno u otro serdn muy similares, sin que
el recurso al interés de los hijos, que debe ser
el predominante, pueda aportar una solucién
en todos los casos. Entonces, resplandecerd sin
matices el derecho a la igualdad de trato de
los padres. En este nuevo escenario parece que
la guarda compartida, o soluciones similares,
contemplada en la reciente reforma del Cédi-
go (art. 92) adquiere un mayor protagonismo
del que ahora tiene, dada las criticas que ha
suscitado esta medida. También afectard al
cumplimiento del deber de alimentos con los
hijos, y a la pensién compensatoria que ten-
derd a diluirse en supuestos en los que las mu-
jeres, aligeradas de las cargas familiares, pue-
dan acceder con mds facilidad al mercado de
trabajo y promocionarse, adquiriendo con ello
mayor independencia econdmica y autonomia
personal, aspecto éste de la relacién de pareja
que abordaremos mds adelante.

Hasta ahora hemos resefiado manifesta-
ciones del principio de igualdad de hombres
y mujeres en las relaciones de familia que se
desenvuelven en el plano de la igualdad for-
mal, en la medida que sus previsiones afectan
en los mismos términos a los dos sexos; si bien,
como hemos dicho, estén motivadas por exi-
gencias de la igualdad sustancial. Sin embargo,
puede ser que la consecucidn de esta igualdad
requiera de otro tipo de intervencidn legislati-
va, en la que se prevean acciones referidas mds
especificamente a las mujeres, entre las que es-



tdn las acciones positivas; medidas éstas, como
es sabido, admitidas por la jurisprudencia
constitucional con determinados requisitos, y
consagrada legislativamente en la L.O 3/2007
citada en su art. 11. Generalmente éstas se han
adoptado para propiciar la participacién de las
mujeres en espacios de relacién en los que atin
no han conseguido una presencia efectiva a pe-
sar de su preparacion y aptitud. Sin embargo,
hay otros supuestos que debemos resenar pues
afectan a las familias; nos referimos a la L.O
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Gé-
nero, que ha llevado al centro del debate, y del
conocimiento del Tribunal Constitucional, el
distinto tratamiento que se les dispensa a las
mujeres y hombres. Asi, se incluye dentro de
los tipos agravados de lesiones, uno especifi-
co que incrementa la sancién penal cuando la
agresién se produzca contra quien sea o haya
sido la esposa del autor, o mujer que esté o
haya estado ligado a ¢l por una andloga rela-
cién de afectividad, aun sin convivencia (arts.
148.1 y 153 CP); también se castigan como
delito las coacciones leves y las amenazas leves
de cualquier clase cometidas contra las muje-
res mencionadas (arts. 171, 172y 620 CP). La
justificacion de estas medidas hay que buscarla,
sin duda, en la extensién de esta prictica, con
cifras alarmantes, que revela una patologfa que
afecta a las familias espafiolas. Su fundamento
tltimo estd en la percepcién de que las relacio-
nes de pareja reflejan en demasiados supuestos
una distinta posicién de hombres y mujeres,
en términos de dependencia y subordinacién
de estas ultimas, que permiten identificarlas
como un colectivo vulnerable en clara situa-
cién de desventaja. No se trata, pues, de que
una mujer sea victima de malos tratos o, inclu-
so, de homicidio o asesinato, sino que el colec-
tivo de mujeres estd siendo objeto de manera
mds sistemdtica de unos comportamientos que
no se repiten con la misma extensién e inten-
sidad en otros, y esto responde a la pervivencia
de la ideologia de la desigualdad muy extendi-
da atn en las relaciones de pareja.

Para ser precisos, y en una estricta interpre-
tacién de la nocién de familia, muchos de estos

episodios se cometen por hombres que ya han
roto los vinculos con las mujeres, sean éstos
afectivos o juridicos; pero no se puede negar
que estos comportamientos y las consecuen-
cias que generan trascienden a las relaciones de
pareja y las que se tienen con los hijos; baste
tGinicamente resefiar la posibilidad de suspen-
der la patria potestad del inculpado (art. 65),
y el régimen de visitas (art. 66), o el cambio
de apellidos de la victima (art. 58 LRC), sin
contar con la competencia que se otorga en
materia civil familiar a los Juzgados de Violen-
cia sobre las Mujeres, que pueden generar una
jurisprudencia diferente a la de los Tribunales
civiles; de ahi que debamos considerar que es-
tas disposiciones tienen un indudable reflejo
en las familias.

Las exigencias de la igualdad sustancial im-
pulsard en el futuro reformas legislativas que
sin duda afectardn también a las relaciones
de familia, sobre todo en lo que concierne al
comportamiento de las mujeres, que veremos
mds adelante.

c) Laigualdad de las familias

La igualdad también se ha hecho valer en
el Derecho de familia como argumento para
reclamar el reconocimiento juridico de otras
realidades. Mds en concreto, se ha recurrido a
este derecho para fundamentar las reclamacio-
nes de los convivientes more uxorio para que se
le apliquen los efectos del matrimonio. En una
conocida jurisprudencia del TC, surgida ini-
cialmente al hilo de la reclamacién de la pen-
sién de viudedad por una persona que habia
convivido con el afiliado a la SS, se ha afirmado
que el matrimonio y las parejas de hecho son
realidades diferentes (STC 222/1992,de 11 de
diciembre); decisién que cambia, incompren-
siblemente, cuando lo que se pide es el mismo
tratamiento en la subrogacién arrendataria,
pues en este tltimo caso llegd a declarar in-
constitucional el antiguo art. 58 de la ya de-
rogada LAU, por conceder este derecho, entre
otros beneficiarios, exclusivamente al conyuge
con exclusién implicita de la pareja de hecho

(STC 4771993, de 18 de febrero). Ya he tenido
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ocasién de manifestar mi opinién al respecto:
el principio de igualdad en el tema que nos
ocupa tiene una aplicacién diferente segtin ha-
gamos referencia al estatuto matrimonial, es
decir, el que regula las relaciones internas de
la pareja imponiendo derechos y obligaciones,
o al beneficio de los derechos sociales pues; si
bien en el primer caso se estd ante realidades
diferentes, en el segundo, por el contrario, no
se puede afirmar lo mismo. Los derechos socia-
les atienden a necesidades que se plantean en
determinadas circunstancias, y éstas las puede
tener tanto el matrimonio como la pareja de
hecho, sin que el estatuto juridico de uno y
otro tenga relevancia suficiente para desvirtuar
o anular la similitud o identidad de presupues-
tos para el ejercicio de tales derechos; vulneran,
pues, el principio de igualdad aquellas disposi-
ciones que, no siendo stricto sensu de Derecho
de familia, tienen a ésta como destinatarias de
beneficios y prestaciones tipicas del Estado so-
cial, (Valpuesta Ferndndez, 2006: p. 2435). Y
esta es la linea que han seguido las Leyes au-
tonémicas que regulan la convivencia more
uxorio, que han dispuesto un régimen juridi-
co especifico, diferente del matrimonio, para
la relacién de pareja, al mismo tiempo que las
ha igualado a este tltimo en lo que respecta al
beneficio de los demds derechos. EI TS, que ha
tenido ocasién de conocer las reclamaciones
de los miembros de las parejas de hecho some-
tidos a la disciplina del Derecho comin que,
como se sabe, carece de regulacién al efecto,
no ha llegado a equiparar plenamente a uno
y a otro, aunque ha aplicado algunas disposi-
ciones del matrimonio a tales parejas, cuando
ha entendido que los problemas eran similares,
con fundamento en un principio general, que
ha identificado, y que trae directamente de la
Constitucién, de proteccién de este tipo de
convivencia. Y es en este plano, el de la pro-
teccién de los poderes publicos a las familias,
en el que se debe abordar el reconocimiento
juridico de esta realidad social, y no en el de la
igualdad. A ello haremos referencia mds ade-
lante.

Muy distinto es el caso de los homosexuales
que reclaman un estatuto matrimonial, pues

la realidad de la que parten, convivencia con
pretensién de ser un matrimonio, no difiere
de este tltimo, como ocurre con las parejas de
hecho en las que la opcién implicita o explicita
es otra. La cuestién que se nos plantea en este
supuesto es la de indagar si la heterosexualidad
del matrimonio forma parte de su contenido
esencial y, ligado a ello, si este requisito tie-
ne la suficiente trascendencia constitucional
para justificar un distinto tratamiento a las pa-
rejas homosexuales. Con argumentos que no
puedo reproducir, por razones de espacio, he
manifestado mi opinidn: se puede legitima-
mente entender que la dltima transformacién
del matrimonio es la pérdida de la exigencia
de la heterosexualidad, y que en todo caso esa
nota no integra su contenido esencial y, por
consiguiente, no estd en el niicleo bdsico de
la figura que se preserva mediante la garantia
institucional. Por ello, idear o defender una re-
gulacién de las parejas de homosexuales que
quieren formalizar un proyecto de vida se-
mejante al conyugal, diferente a la disciplina
matrimonial, encontrarfa la dificultad real de
identificar esa diferencia, como no fuera la de
dar una menor proteccién a los intereses de
los homosexuales, dificilmente justificable en
el plano constitucional (Valpuesta Ferndndez,

2006: p. 2441).

C) LA LIBERTAD Y EL LIBRE
DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD

a) La libertad en las relaciones
familiares

La libertad es una exigencia evidente de la
Constitucién. Sin embargo, su aplicacién al
Derecho de familia no ha sido tan relevante
como la del principio de igualdad. Una expli-
cacién la podemos encontrar en el hecho de
que las normas constitucionales hacen men-
cién especifica a la igualdad tanto en el ma-
trimonio como respecto de los hijos, lo que
ha obligado a remover todas las disposiciones
que lo vulneran, y no suelen contener, por el
contrario, una referencia expresa a la libertad;
aunque se debe tener en cuenta que la libertad



estd muy ligada a la igualdad, sobre todo en la
relacién conyugal, pues el principal obstdculo
para que las mujeres pudieran actuar con auto-
nomia estaba en el sometimiento a la autoridad
del marido: conseguida la igualdad se alcanza-
ba también la libertad. Sin entrar ahora en la
dialéctica igualdad —libertad que tantos de-
bates ha suscitado, no se puede negar que esta
Ultima tiene un campo propio de actuacién
en las relaciones familiares; incluso se podria
decir que se ha convertido en la impulsora de
los comportamientos que se estdn desarrollan-
do en estos dmbitos de relacién: libertad para
constituir una relacién de familia, libertad en
su desenvolvimiento y libertad en su extincién,
con importantes limites, como veremos, en lo
que respecta a las relaciones paternofiliales. A
estas tltimas haremos referencia mds adelante.

b) La libertad en las relaciones de
pareja

Es la persona y su autonomia la indudable
protagonista del sistema de valores del Estado
Democritico; la libertad es pues una exigencia
basica para el funcionamiento de la sociedad,
y también de las familias. Su aplicacién a las
relaciones de pareja, esencialmente al matri-
monio como figura emblemidtica de este tipo
de relacién, ha tenido una evolucién pareci-
da a la que hemos resefiado para la igualdad,
en el sentido de que sus posibilidades se han
ido perfilando a lo largo de los afios, al hilo
de comportamientos nuevos o de reclamacio-
nes que han ido surgiendo, pero también im-
pulsada por un pensamiento que ha avanzado
hacia mayores cotas de libertad personal en el
tema que nos ocupa, cuya aplicacion ha sido
posible por una técnica juridica més depurada.
Muchas son las reformas que se han produci-
do en el Derecho de familia motivadas por las
exigencias de la libertad, que han tenido como
objeto la regulacion de la edad para contraer
matrimonio, en el entendimiento de que aqué-
lla solo se puede ejercer desde la madurez per-
sonal, los impedimentos para contraerlo o los
vicios del consentimiento. También, la liber-
tad ha impulsado interpretaciones nuevas de

los tradicionales derechos y obligaciones de los
conyuges, siendo especialmente incisivas en lo
que respecta a los comportamientos sexuales,
anulando el débito conyugal por una nueva
concepcién de la autonomia de los cédnyuges
en lo concerniente a las relaciones sexuales, la
utilizacién de anticonceptivos o la decisién de
abortar; una autonomia que se les ha recono-
cido mds especificamente a las mujeres por ser
éstas las més afectadas por este tipo de decisio-
nes. La libertad también ha estado presente en
la interpretacion del deber de convivencia, que
se ajusta mds a las exigencias y necesidades de
unos cényuges con proyectos profesionales y
laborales propios que pueden ser divergentes,
y se muestra mds respetuosa con la autonomia
personal. Se acenttia pues el individualismo en
las relaciones de pareja a la que hay que re-
conocer capacidad de decisién para organizar
internamente la convivencia con el limite del
respeto a cada uno. La regulacién de estos de-
rechos y obligaciones tenderdn en el futuro a
acentuar la proteccién de los derechos funda-
mentales de los conyuges més que a definir su
contenido.

Es el divorcio, sin duda, el que méds ha
acusado la influencia del pensamiento de la
libertad que influird en su desenvolvimiento
futuro. No nos referimos en este caso a Espa-
fia, que con la Ley 15/2005, de 8 de julio, ha
dado un paso importante, sino a la situacién
de muchos paises de nuestro entorno que atin
conservan vestigios del llamado divorcio-re-
medio, incluso del divorcio-sancién. En efec-
to, la libertad personal de los cényuges tiene
mucho que ver con las disposiciones que rigen
la crisis matrimonial, siendo asi que las regu-
laciones mds respetuosas con este derecho son
aquellas, como las que contienen nuestro CC
tras la reforma, que requieren dnicamente la
decisién de disolver el matrimonio sin nece-
sidad de otra causa que lo justifique. Por el
contrario, el divorcio-remedio se asienta en
la idea de que la relacién conyugal debe ser
mantenida, y solo su quicbra efectiva justifica
la disolucién, con lo que se impone un limite
a la libre decisién de los cdnyuges, que consis-
te en preservar un modelo de relacién, aun en
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contra de su derecho a decidir, mientras que el
divorcio al que hacemos referencia pone en el
centro de la solucién la libertad personal sin
ambages. Y esta libertad de decidir que faci-
lita el divorcio también debe tener su reflejo
en la regulacién de sus consecuencias, pues
éstas no pueden ser tan gravosas que limiten
la autonomia de decisién y el desenvolvimien-
to futuro de las personas tras la crisis, sobre
todo en lo que respecta a la constitucién de
nuevas relaciones de parejas, que se pueden ver
hipotecadas por unas excesivas responsabilida-
des patrimoniales. El cardcter temporal de la
pensién compensatoria (art. 97 CC) asi como
la posibilidad de aligerar la proteccién de la
vivienda familiar son soluciones que se estdn
arbitrando en este sentido. Con ello hacemos
referencia a la doctrina del Clean Break, que
consiste en reglar de una sola vez y de manera
definitiva todas las cuestiones financieras en-
tre los esposos divorciados. Pero aun mds, se
debe potenciar la libertad de los conyuges para
pactar las consecuencias de la crisis (art. 90
CCQ) e, incluso, en convenios prenupciales. En
este dmbito, se ha de sehalar la vitalidad que
esta adquiriendo la Mediacién Familiar como
férmula de resolucién de conflictos, en la que
los esposos pueden llegar a una composicién
de sus intereses sin intervencién judicial, una
solucién impulsada por la Propuesta de Direc-
tiva del Parlamento Europeo y del Consejo de
22 de octubre de 2004 sobre ciertos aspectos
de la mediacién en asuntos civiles y mercan-
tiles, cuya regulacién en nuestro pais estd en
tramitacién parlamentaria. Precisamente, la
Self-determination de los conyuges tras la crisis
y la Mediacién se han convertido en punta de
lanza de iniciativas para la armonizacién del
Derecho de familia en la UE, que se aborda
desde una perspectiva modernizadora de esta
disciplina juridica, iniciativa de 7he Commis-
sion on European Family Law, CEFL, fundada
el 1 de septiembre de 2001 para la elabora-
cién de los Principios de Derecho de Familia
Europeo (Miquel Martin-Casals y Jordi Ribot
(eds.) 2006: passim).

c) Ellibre desarrollo de la
personalidad

El libre desarrollo de la personalidad se ha
convertido de un tiempo a esta parte en el im-
pulsor de muchas de las transformaciones que
se han operado en el Derecho de familia. A
ella hace referencia el art. 10.1 CE y se ha visto
como el fundamento mds acertado para legiti-
mar constitucionalmente muchas de las reivin-
dicaciones que se han planteado a los poderes
publicos, sobre todo aquellas que tienen que
ver con la libertad de comportamientos liga-
dos a la opcién sexual o afectiva, o con las de-
cisiones sobre la paternidad o maternidad.

Centrdndonos en algunos de estos supues-
tos, han sido sin duda los colectivos de ho-
mosexuales y de transexuales los que mds ac-
tivamente han enarbolado la bandera del libre
desarrollo de la personalidad para argumentar
el reconocimiento de sus derechos, entre los
que estdn la posibilidad de constituir una fami-
lia y, mds concreto, la de contraer matrimonio.
Las respuestas ya las sabemos: la Ley 13/2005,
de 1 de julio, reconoce a los homosexuales el
derecho a contraer matrimonio, equiparando
esta union en todos sus efectos al matrimonio
de heterosexuales, y la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacién registral
del sexo de las personas, que viene a confirmar
en el plano normativo un derecho que ya les
habia sido reconocido a los transexuales, con
una importante novedad: la no exigencia de
la intervencién quirtrgica de reasignacién del
sexo. La posibilidad de contraer matrimonio
ya estaba también asentada en nuestro Dere-
cho a través de una linea jurisprudencial que
vino a confirmar la RDGRN de 31 de enero de
2001. En estos supuestos no nos enfrentamos
ante situaciones recientes 0 comportamientos
novedosos, pues son tan antiguos como la hu-
manidad, sino ante un cambio de mentalidad
mds respetuosa con las opciones individuales
y dispuesta a aceptar la diversidad social; un
cambio de mentalidad que ha trascendido
a los valores que informan los derechos fun-
damentales, siendo asi que éstos muestran su
permeabilidad a los concepciones éticas y mo-
rales vigentes al tiempo en el que tienen que



aplicarse. Y no cabe duda que nuevos com-
portamientos o aptitudes encontrardn en este
derecho el fundamento constitucional para su
reconocimiento.

3. LA PROTECCION DE LAS
FAMILIAS POR LOS PODERES
PUBLICOS

A) LA PROTECCION JURIDICA DE
LAS FAMILIAS: LAS PAREJAS DE
HECHO

Elart. 39 de nuestro Texto Fundamental en
su pdrrafo primero afirma: “Los poderes ptbli-
cos aseguran la proteccién social, econémica y
juridica de la familia”.

La proteccién de familia implica, de en-
trada, que ésta se pone bajo salvaguarda de
los poderes publicos, que deben asegurar su
permanencia en la realidad social y en el or-
den juridico, atendiendo a sus necesidades. Y
en este punto, como tiene sefialado el TC, la
proteccién no se circunscribe a una familia en
concreto, ni siquiera la Constitucién tiene una
nocidn especifica de la misma, dado que ésta se
conforma en la realidad social (STC 45/1989,
de 20 de febrero). Debemos entender, pues,
que su dmbito de aplicacién se extiende a los
distintos modelos vigentes en cada momento.

Una de las formas de proteccién es dotar
de un régimen juridico a las diferentes reali-
dades familiares, que regule las relaciones en-
tre sus miembros, sus derechos y obligaciones,
los requisitos de constitucién y extincién. En
principio, el contenido y alcance de dicha pro-
teccién depende de la voluntad de quien tiene
la responsabilidad de gobernar, pues, como es
bien sabido, el art. 39 CE carece de eficacia di-
recta y no puede fundamentar una pretensién
ante los tribunales para exigir su cumplimiento
(art. 53.3 CE), aunque ello no puede significar
en ningln caso que se niegue toda virtualidad
a la mencionada norma (STC 45/1989, de 20
de febrero). Ahora bien, dicho esto, no pode-

mos olvidar que su aplicacién estd mediatiza-

da en este punto por el juego de los derechos
fundamentales. En efecto, frente a la idea de
que no existe un derecho constitucionalmente
reconocido a exigir el reconocimiento juridi-
co de una realidad familiar —salvo el caso del
matrimonio—, se debe afirmar que en el des-
envolvimiento de las familias interfieren otros
derechos y principios constitucionales, como
el principio de igualdad, el derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad, por poner algunos
ejemplos, que activan la proteccién que el art.
39 CE les dispensa. Todos ellos llevan a que la
eficacia inicialmente prevista en la Carta Mag-
na para el precepto mencionado adquiera una
dimensién diferente, hasta el punto de que se
pueda exigir una proteccién juridica por los
que se consideran afectados por la impasibili-
dad del legislador, y asi lo ha entendido nues-
tro TS que ha inducido un principio general
de proteccién de este modelo de familia del
que extraer soluciones a los problemas que se le
han planteado (STS de 17 de enero de 2003).
En efecto, resulta dificil entender la ausencia
de regulacién de las parejas de hecho que se ri-
gen por el tradicionalmente llamado Derecho
comun frente a los denominados Derechos
civiles propios, que cuentan con una norma-
tiva al respecto. Y es que la asuncién por el
Derecho de esta realidad social no ha sido f4cil
desde que emergiera al debate publico en los
afios ochenta del siglo pasado. La experiencia
en Europa nos viene a demostrar la perplejidad
primero y las reticencias después de parte de
los juristas, y también de los politicos, para dar
cobertura legal a una situacién que, habiendo
surgido al margen del Derecho, reclama su
reconocimiento y proteccién, mds acusadas
en aquellos paises en los que existe un mayor
control estatal de la constitucidn, vicisitudes y
extincién de las familias, como en Espafia. Y
en efecto, la regularizacién de la convivencia
more uxorio supone sin duda una carga de pro-
fundidad al matrimonio, pues siendo éste el
modelo por excelencia de la relacién de pareja,
en el que se ha proyectado, como hemos ex-
puesto, los principios del Estado democrético
y laico, resulta ahora sorteado por una relacién
andloga; y el nicleo del problema estd no tanto
en que se rebajan los derechos y obligaciones
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de los convivientes respecto del matrimonio,
sino en que se pierde el control de la “entrada”
€ s L .
y de la “salida” de esta situacién. Las parejas
de hecho nos enfrentan ademds a una cuestién
de fondo, la intervencién del Estado en las re-
laciones personales que pueden ser fundantes
e una realidad que es percibida socialmente
d lidad q bid Iment
como familia, imponiendo unas consecuencias
juridicas, incluso, a los que no la quieren.

Pero la realidad impenitente ha terminado
por imponerse, y en la actualidad constituye
una de las familias juridicas en la mayorfa de
los paises y también en el nuestro, a pesar de la
ausencia de la normativa anteriormente rese-
fiada, entre otras razones porque esta relacién
es reconocida en otros 4mbitos normativos no
estrictamente de Derecho de familia.

No cabe duda que otro tipo de relaciones
que puedan surgir en la realidad social y que
merezcan la consideracién de familia hardn el
mismo recorrido al amparo del art. 39.1 CE,
con los limites, claro estd, que marca el respeto
a los derechos fundamentales y a los valores
imperantes. Y en ello pueden tener mucho que
ver las politicas puablicas de proteccién de las
familias, que abordamos a continuacién.

B) LAS POLITICAS PUBLICAS DE
PROTECCION A LAS FAMILIAs

La proteccién de las familias mediante poli-
ticas publicas para la atencién de sus necesida-
des responde a las exigencias del Estado Social;
no en vano fue la Constitucién de Weimar la
primera que recogié disposiciones al respecto.
Las Constituciones del Estado Democrdtico
y Social tienen su razén de ser en la igualdad
sustancial de los individuos como presupuesto
para el ejercicio de los derechos fundamenta-
les, pues se entiende que no es posible la reali-
zacién efectiva de las libertades democrdticas si
las personas no tienen resueltas sus necesidades
vitales, si en la realidad de los hechos no cuen-
tan con los medios necesarios para atender su
sustento y pervivencia. Ello coloca la relacién
del Estado con los ciudadanos en un escenario
muy diferente a aquél en el que se habifa desen-
vuelto el modelo liberal, pues se le impone a los

poderes publicos la obligacién de intervenir en
el orden social a fin de corregir, o al menos mi-
tigar, las situaciones de desigualdad que genera
el sistema econémico capitalista, asumiendo,
incluso, la responsabilidad de proporcionar a
la generalidad de los mismos las prestaciones
y servicios adecuados para subvenir a dichas
necesidades vitales. Esta tiltima dimensién del
Estado social se ha cristalizado en la constitu-
cionalizacién de un conjunto de derechos que
han merecido la calificacién de sociales, y que
tienen que ver con el disfrute de unos bienes
que se consideran esenciales, como la salud, la
educacién o la vivienda, entre otros.

En este 4dmbito de proteccién constitucio-
nal entra la familia, no como una organizacién
intermedia entre el Estado y el individuo que
deba ser objeto de un tratamiento diferenciado
como si de un “cuerpo independiente” se tra-
tara, sino como un espacio de relacién o como
organizacién social en la que sus miembros
ponen de manifiesto sus intereses, aspiraciones
o carencias vitales (art. 9 CE). Y en efecto, las
politicas publicas tienen que tener como desti-
natarios a las personas, premisa ineludible del
Estado Democritico, lo que no impide que las
prestaciones se orienten a los grupos en los que
se integran; pero este hecho no puede ser tan
determinante de dichas politicas que anule lo
individual en beneficio de lo colectivo, com-
portamiento tipico del Estado autoritario.

Dicho esto, las medidas que se arbitren
para la proteccién de las familias pueden ser
muy variadas y, sobre todo, pueden obedecer
a planteamientos muy diferentes en relacién
al fenémeno familiar. No estamos pues ante
un tema inocuo, sino al contrario, ante una
cuestién de gran trascendencia para la confor-
macién de los modelos familiares, pues de la
orientacién que tengan las politicas de protec-
cién dependerdn en gran medida los comporta-
mientos individuales en relacién a las familias.
Asi, en un Estado Democridtico estas politicas
deben tener en cuenta la diversidad de mode-
los familiares y ser respetuosa con la libertad
individual de sus miembros, pues han de estar
dirigidas a la satisfaccién de sus necesidades y
no a elaboracién de estrategias generales en las



que se involucran a las familias para la conse-
cucién de unos objetivos que las sobrepasan,
caso por ejemplo de algunas politicas natalistas
implantadas en Europa.

Son muchos los aspectos que se pueden
abordar desde los poderes publicos, como la
maternidad, la conciliacién de la vida laboral,
personal y familiar, el acceso a la vivienda, las
prestaciones sanitarias, los servicios de aten-
cién a los nifos o personas mayores o discapa-
citadas, aspectos éstos que se pueden tratar con
medidas y acciones muy diversas, imposibles
de exponer en este trabajo; si acaso, sefialar de
nuevo la trascendencia que éstas tienen para
el devenir de las familias y para el ejercicio de
la libertad personal de sus miembros. Ponga-
mos el caso, por ejemplo, de la Ley 40/2003,
de 18 de noviembre, de Proteccién a las Fa-
milias Numerosas, que excluye de su dmbito
de aplicacion a las parejas de hecho (art. 2.3);
con tal solucién se puede inducir a contraer
matrimonio a fin de obtener los beneficios que
se contemplan en la norma, en perjuicio de la
libertad de decisién de sus miembros; lo mis-
mo ocurre con la denegacién sistemdtica de
la pensién de viudedad, salvo algin caso con
argumentos que no empafian lo aqui afirma-
do. O el RD Legislativo 3/2004, por el que
se aprueba el T.R. de la Ley de Impuestos de
Personas Fisicas, que en su art. 83 permite a las
madres trabajadoras con hijos menores de tres
afos la deduccién en el IRPF de 1.200 euros
(art. 83.1 TR), identificando la maternidad
con la mujer; lo mismo ocurre con el Proyecto
de Ley por el que se establece la deduccién por
nacimiento y adopcién en el impuesto sobre
la renta de las personas fisicas y la prestacién
de pago tnico por nacimiento y adopcién de
la S.S (BOCG, Congreso de los Diputados,
serie A, 7 de septiembre 2007, n° 145-1).,
cuyo art. 2 refleja esta preferencia por la ma-
dre, siendo asi que las necesidades que inten-
ta cubrir son las del hijo cuya responsabilidad
corresponde también al padre. Esta opcién va
en contra de la tendencia actual de involucrar
a aquél en el cuidado de los hijos, mds respe-
tuosa con el principio de igualdad, pues solo
en defecto de la madre o cuando ostenten en

exclusiva la funcién de guarda y custodia po-
drd deducir dicha cantidad o beneficiarse de
la prestacién tnica. Pero esta solucién plantea
otros problemas que han surgido en la trami-
tacién parlamentaria del Proyecto de Ley, pro-
vocados por la admision de una enmienda que
aumenta la cantidad inicialmente prevista a
determinados colectivos de mujeres, entre las
que se encuentran las madres solteras, es decir,
las no casadas, pudiendo ser que éstas hayan
asumido una maternidad en solitario, pero
también simplemente que no estén unidas en
matrimonio al padre de su hijo con el que con-
viven formando una pareja de hecho. Con esta
modificacién renace un término, el de madre
soltera, de una carga histdrica de ilegitimidad
de la concepcién, que se hace recaer sobre la
madre. La identificacién de la maternidad con
las mujeres impide pues que aflore la pareja de
hecho como un tipo de familia que se asimila
al matrimonio, pero que en este caso puede re-
sultar beneficiada con una mayor prestacién.

Pero lo mds llamativo de la reforma estd en
que se pretende una finalidad distinta: aten-
der de manera preferente a los responsables de
familias monoparentales, a las que no se iden-
tifica como destinatarias de esta medida espe-
cifica. Y en efecto, estas familias, cuyos perfiles
son mds sociales que juridicos en la medida
que engloban un conjunto de situaciones que
tienen distintas respuestas en el plano norma-
tivo, son mds vulnerables socialmente, como
demuestran los estudios que sobre las mismas
se han realizado, que ponen de relieve su femi-
nizacién y empobrecimiento —de ah{ que se le
identifique con las mujeres solteras— aunque
incluyen también a aquellas cuyo responsable
es un hombre. No obstante, se debe senalar
como novedad que en la tltima disposicién se
contempla la adopcién por una pareja homo-
sexual, disponiendo en tal caso que el bene-
ficiario serd el que acuerden los dos, criterio
que se deberia haber seguido en el supuesto
anterior.

En todo caso, las medidas de proteccién
a las familias son muy limitadas en Espafa
comparadas con las que han desarrollado en
los demds paises de la UE, siendo asi que muy
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recientemente han sido objeto de un debate
publico mds extenso, aunque las competencias
en esta materia las tienen las CCAA que son
las que mds las han desarrollado.

Pero las familias son a su vez prestadoras de
asistencia a sus miembros, que se acentiia con
los mds débiles; cumplen pues una funcién de
cohesién social. Estamos en un sistema mixto
de atencién a los ciudadanos en el que parti-
cipan las familias y el Estado. Y aun mds, el
Estado Social para sobrevivir necesita que la
familia cuide del nicleo bésico de las necesi-
dades de las personas, pues sélo contando con
esta dedicacién puede asumir politicas socia-
les, con lo que las prestaciones de los poderes
publicos se suman a las de la familia, que es
previa e imprescindible en muchos aspectos.

Por altimo y en este asunto hay que indicar,
las familias se han revelado como la solucién
mds adecuada para la proteccién de determina-
dos colectivos, esencialmente los nifios que se
encuentran en situacién de desamparo, frente
a otro tipo de opciones, como pudiera ser su
ingreso en centros residenciales atendidos por
profesionales, pues se piensa que su desarro-
llo en un dmbito familiar contribuye mejor a
su equilibrio emocional. Lo anterior se puede
apreciar en el diseno de las politicas dirigidas a
la proteccién de estas nifias y nifios, en las que
existe una preferencia por ubicarlos en una
familia o, al menos, en un ambiente familiar.
Esta politica se plasma en la opcién por el aco-
gimiento familiar, que se ha extendido como
la mejor medida para atender a estos meno-
res; a través del cual se intenta que los nifios
en situaciones dificiles puedan desarrollarse
en un 4mbito lo mds parecido a una familia.
Pero también estd presente esta filosoffa en el
recurso a la adopcidn, que se integra dentro de
las medidas de proteccién de los menores, y se
regula desde la perspectiva de los intereses de
los nifios y las ninas. En un plano muy dife-
rente, pero con la finalidad de arbitrar medios
de proteccién en el seno de las familias, se des-
envuelve la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad, aunque no todos los supuestos
que regulan se identifican con familias; pero

a nadie escapa que ésta es la referencia para
garantizar a dichas personas una cierta segu-
ridad econémica en el futuro. Esta solucién,
de recurrir a la familia o, mds bien, de crear un
ambiente familiar, se ha arbitrado para otros
colectivos, como ha ocurrido en el Derecho
cataldn con el acogimiento de los mayores (Ley
11/2001, de 13 de julio, de Acogida Familiar
para Personas Mayores).

Desde esta perspectiva, la evolucién de las
familias as{ como de los comportamientos en
relacién a las mismas estardn muy condiciona-
dos por las decisiones politicas que en este sen-
tido se tomen, pues un excesivo protagonismo
de aquéllas en la atencién de las necesidades
a sus miembros puede provocar una cierta ri-
gidez de sus relaciones, propiciadas, sin duda,
por la necesidad de contar con la ayuda que en
su seno se presta, en perjuicio de la libertad de
decisién que debe marcar la constitucién de
estas relaciones, siempre contando con las li-
mitaciones que impone el Ordenamiento para
la defensa de determinados intereses que se
consideran prioritarios, entre los que estdn los
de los menores de edad. No es ésta la filosofia
que inspira la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocién de la Autonomia Personal
y la Atencién a las Personas en Situacién de
Dependencia, que otorga el derecho a reci-
bir el conjunto de prestaciones a las personas
que se encuentran en la situacién descrita en
la Ley, y solo cuenta con el “entorno familiar”
excepcionalmente (art. 18.1 de la Ley), pues la
atencién y cuidado se canaliza a través de los
servicios publicos.

El disefio de las politicas sociales asi como
la finalidad implicita o explicita de las mismas
estardn muy presentes en otros aspectos de las
relaciones de familia que abordaremos a conti-
nuacidn, y a ellas haremos referencia.

4. EL COMPORTAMIENTO DE
LAS MUJERES

Como hemos avanzado, las transformacio-
nes en las familias han sido inducidas, en la ma-



yoria de los casos, por los comportamientos de
las personas al interior de las mismas, siendo asi
que son estos los que han conformado en gran
medida el verdadero rostro de las familias que
conocemos. Y, sin duda, han sido las mujeres
con sus actitudes y conductas las que han prota-
gonizado los cambios mds significativos.

No es este el momento de exponer todas las
demandas que desde hace dos siglos han plan-
teados los colectivos feministas en relacién a la
familia, pero si al menos deben mencionarse
las mds significativas. De sus reivindicacio-
nes podemos entresacar las relacionadas con
la igualdad: de ellas con los hombres y las de
los hijos entre s, porque les afectaba sobrema-
nera la discriminacién que también se cernia
sobre las madres solteras; e igualmente, las que
se derivaban de la libertad, reivindicando su
autonomfa como personas, as{ como el divor-
cio, que ha sido una exigencia constante de los
movimientos de mujeres, 0 el reconocimiento
de la homosexualidad; fueron también estos
movimientos los que abrieron el espacio de lo
privado a la intervencién publica en defensa
de los intereses de los miembros mds débiles
de la familia, y los que contribuyeron a desen-
mascarar la artificialidad del sujeto abstracto
cuya construccion acusaba la masculinidad del
patrén en el que se reflejaba; hasta tal punto
que no se puede entender ni explicar la histo-
ria de las familias sin tener en cuenta las mo-
vilizaciones de los colectivos de mujeres y la
elaboracién del pensamiento feminista. A par-
tir de estos hechos, las cosas han sido distintas
para ellas y para los demds grupos que exigen
el reconocimiento de su identidad. Y seguirdn
siendo diferentes porque su posicién en la rea-
lidad familiar dista mucho de haber alcanzado
la igualdad sustancial. Y en efecto, las trans-
formaciones mds recientes y las que se puedan
operar en el futuro tienen sin duda mucho que
ver con el proceso de emancipacién de las mu-
jeres, que las ha llevado a su incorporacién a
la actividad laboral o profesional, asi como a
su participacion en la cultura, la economia, la
sociedad y la politica, y cuya plena incorpora-
cidén a estos espacios en igualdad con los hom-
bres requerird de otro tipo de disposiciones.

Mis all de las reformas legislativas, se pue-
de constatar que el desempefio por las mujeres
de una actividad profesional o laboral ha su-
puesto que tengan un mayor grado de autono-
mia patrimonial, que se refleja, por ejemplo,
en la eleccién del régimen econdmico matri-
monial, en la que se aprecia una tendencia a
optar por los que responden al principio de se-
paracién patrimonial; un cambio mds percep-
tible en aquellos matrimonios que se rigen por
el CC, en el que el de gananciales ocupa un
lugar preferente (art. 1316 CC). Y en efecto,
los regimenes tipo comunidad respondieron
en su momento a la necesidad de protegerlas,
pues la gran mayorfa no contaba con recursos
propios al estar dedicadas al cuidado de la fa-
milia, una situacién que se ha invertido en los
tltimos afios, y que permite pensar que en el
futuro estos regimenes econémicos ocuparin
un lugar menor en las relaciones entre los cén-
yuges, como ya ocurte en los Derechos civiles
autonémicos. También, la autonomfa patri-
monial de las mujeres y las mayores posibilida-
des para acceder a la actividad laboral inciden
en las consecuencias de la crisis de la pareja:
en la pensidén compensatoria o en el uso de la
vivienda familiar e incluso en la atribucién de
la guarda y custodia de los hijos, que justifican
una filosoffa diferente en la regulacién de sus
efectos, a la que ya hemos hecho referencia.

Sin embargo, este mayor protagonismo de
las mujeres en las esferas publicas no ha ge-
nerado todos los cambios necesarios para que
su situacién en la familia se pueda considerar
equiparada a la de los hombres. En efecto,
los dos 4mbitos de relacién, el puablico, en el
que se desenvuelven las actividades laborales,
econdmicas, politicas o culturales, y el priva-
do, referido a las familias, que se concibieron
incompatibles porque sus protagonistas eran
diferentes, mantienen casi la misma posicién
uno respecto del otro, a pesar de que las muje-
res, protagonistas indiscutibles de este tltimo,
han acrecentado de manera notable su presen-
cia, como hemos dicho, en las esferas publicas.
Una contradiccién que se ha resuelto en la ma-
yoria de los casos con la imposicion a aquéllas
de una doble tarea cuando no la renuncia a
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constituir una familia. Una doble tarea que
implica acumular la actividad que se desem-
pefia en la familia y la que se ha asumido fue-
ra, y que ha tenido importantes consecuencias
en las relaciones familiares, entre las que cabe
resaltar matrimonios tardios, maternidades a
edad mds avanzada, menor ntimero de hijos y,
también, opciones mds libres en relacién con
la pareja y con los hijos asi como otros tipos de
comportamientos que se han cristalizado en la
maternidad en solitario. Y en este punto no
podemos dejar de considerar que el retraso en
la decisién de ser madre, propiciado en mu-
chos casos por sus aspiraciones laborales o pro-
fesionales, es la causa de que el indice de infer-
tilidad haya subido y que, como consecuencia
de ello, se opte por otras vias de acceso a la
maternidad, como las que permiten las técni-
cas de reproduccién asistida o la adopcién, que
trataremos mds adelante.

Todo ello pone de manifiesto la necesidad
de reordenar una dialéctica de relacién que se
disend sin tener en cuenta su posible colision.
Las politicas publicas que hasta ahora se han
desarrollado al efecto tienen una finalidad
paliativa, pues solo intentan corregir o amor-
tiguar las disfunciones mds llamativas que se
producen al interior de las familias, sin abor-
dar los cambios estructurales que la situacién
requiere. Asi, las medidas de conciliacién de
la vida laboral, personal y familiar, tanto en
el dmbito del Derecho del trabajo como en el
empleo publico, a las que hemos hecho refe-
rencia, tienden a adaptar las responsabilidades
familiares a las exigencias del mercado de tra-
bajo, que queda intacto, y lo hace reconocien-
do derechos cuyo ejercicio, como no podia ser
de otra forma, depende de la iniciativa de sus
titulares, en la que influye sin duda la mentali-
dad dominante y la sensibilidad de las empre-
sas para este tipo de requerimientos. Hay que
considerar, en consecuencia, que estas disposi-
ciones representan solo un primer paso de una
transformacién mds profunda, consistente en
redisefar las reglas que organizan el funciona-
miento de la sociedad a fin de armonizar esos
dos espacios que se concibieron de manera
independiente. Hablamos entonces de actuar

sobre la actividad escolar, la laboral o profe-
sional; también, del funcionamiento de los
servicios publicos, de los transporte publicos,
entre otros, y de repensar la ordenacién de las
ciudades. En esta linea ya se estdn ensayando
algunas férmulas, como la flexibilidad de ho-
rarios laborales, la realizacién del trabajo desde
el domicilio con el apoyo de las nuevas tec-
nologias, o la sustitucién de la jornada laboral
por la fijacién de objetivos. Lo que se avance
en este sentido marcard sin duda el futuro de
los comportamientos de las personas respecto
a las relaciones familiares y, muy acusadamen-
te, los de las mujeres por afectarles en mayor
medida la situacién anteriormente descrita.

No obstante, hay una cuestién que tiene
relevancia en si misma; nos referimos a la ma-
ternidad, o mds bien a la decisidn de las mu-
jeres de tener hijos, cuando lo desean y cuan-
tos quieran; una decisién en la que influyen
las politicas publicas que a tal fin se disefien, y
sobre las que hemos tenido ocasién de mani-
festarnos. Se puede afirmar que la maternidad,
en el sentido expuesto, constituye una de las
cuestiones pendientes de las sociedades con-
tempordneas, que estd en el centro del debate
publico en paises como Francia o Alemania,
por poner algunos ejemplos, y que en Espafia
también goza de plena actualidad por las me-
didas que estd tomando el Gobierno, a las que
nos hemos referido. Muchos son los intereses
que confluyen en el tratamiento de la materni-
dad, entre los que estdn sin duda la necesidad
de incrementar el indice de natalidad —como
es sabido el de Espana es el de los mds bajos
del mundo— para asegurar el mantenimiento
del sistema de pensiones, por sefalar alguno;
pero también estdn los de las mujeres que ven
amenazado su acceso a un empleo, o su pro-
mocién en el mismo, por la maternidad. Y en
este punto hay que decir que la decisién de ser
madre corresponde exclusivamente a la mujer,
que ha de tomatla en libertad, y que incumbe
al hombre en la medida que es padre, y estos
criterios han de orientar las decisiones politicas
de fomento de la natalidad. A tal fin no estd de
mids recordar el art. 14.7 de la L.O. 3/2007 ya
citada, en el que se regula las politicas pablicas



para la igualdad de mujeres y hombres, que
identifica como un principio general de las
mismas: “La proteccién de la maternidad con
especial asuncién por la sociedad de los efectos
derivados del embarazo, parto y lactancia’.

En todo caso, nos encontramos ahora ante
mujeres mds independientes, con mayor auto-
nomia para decidir su futuro, para actuar en
las relaciones de pareja y respecto de la mater-

nidad.

5. OTRA FORMA DE ENTENDER
LA MATERNIDAD Y LA
PATERNIDAD

A) LA CONSTITUCION DE LA
RELACION PATERNOFILIAL

Se puede observar un comportamiento di-
ferente de las personas respecto de la materni-
dad y paternidad, en el sentido de que cada vez
estdn mds ligadas a una decisién voluntaria de
asumir tal responsabilidad; un planteamiento
muy alejado del fatalismo del acto biolégico de
la unién sexual y posterior procreacién. Esta
actitud se pone de manifiesto en la paternidad
bioldgica, que normalmente es el resultado
de una decisién previa acerca del niimero de
hijos que se quiere tener y su frecuencia. En
este cambio de comportamiento han influido
muchos factores, cuya raiz tltima es la libertad
personal, favorecidos por la extensién de los
anticonceptivos y la legalizacién del aborto,
reivindicaciones de los movimientos feminis-
tas de los afios sesenta y setenta que hicieron
de la libertad sexual su bandera, y propiciaron
importantes reformas en este sentido.

También se aprecia con nitidez este origen
voluntario de la maternidad y paternidad en el
recurso a las técnicas de reproduccion asistida
(L. 14/20006, de 26 de mayo) pues su aplica-
cién requiere necesariamente el consentimien-
to de la mujer (art. 3.4) asi como del marido
(art. 8.1) o companero (art. 9.3) que quieren
asumir tal paternidad, siendo asi que en los ca-
sos de inseminacion hetérologa viene a ser el

soporte unico de la relacidn paternofilial, que
no se concibe, como la adopcién, como una
medida de proteccién de la infancia sino como
la realizacién de la aspiracién de ser madre y
padre, manifestacion del derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad. Las posibilidades
que brindan los avances cientificos sobre el
material genético van mds alld de estas técni-
cas, y nos enfrenta a una serie de cuestiones
cuya respuesta no resulta ficil, ya que concitan
las convicciones més profundas acerca del ori-
gen de la vida y la intervencién del hombre.
Se tiene la sensacién de que estamos solo al
comienzo de unas transformaciones que acaso
no podamos ni siquiera intuir: las investiga-
ciones sobre el genoma humano asi como las
técnicas de clonacién son dos descubrimientos
cientificos de gran trascendencia que auguran
importantes cambios en este campo, en el que
no vamos a entrar, y que es objeto de estudio
en otra seccidn de este volumen por Francisco

Oliva.

Igualmente, la libertad de decidir sobre la
maternidad o paternidad resplandece en la
adopcion. Especial referencia merece esta via de
acceso a la paternidad por la extensién especta-
cular que ha tenido en estos tltimos afios, sobre
todo en su dimensién internacional —Espafa
es el segundo pais del mundo—, pendiente de
una nueva regulacién con la que se pretende
dar respuesta a las especificidades de este fe-
némeno (Proyecto de Ley de adopcién inter-
nacional, BOCG, Congreso de los Diputados,
serie A, 29 de junio de 2007, 143-1)). Aunque
la adopcidn se concibe desde la perspectiva de
proteccién de los nifos y las nifas, no se pue-
de negar que con la misma se realiza el deseo
de ser padres o madres, no requiriéndose que
éstos sean infértiles, sino la existencia de un
menor que necesite de este tipo de proteccién,
y la decisién por parte de personas mayores de
edad de adoptar, asi como la idoneidad para
ello. La dimensién que tiene esta paternidad
no bioldgica obedece a razones muy diferen-
tes, entre las que queremos resaltar la fuerza
que adquiere la voluntad como impulsora de
la idea de ser padres, una voluntad que refleja
asimismo la superacién de los prejuicios que

©
%
N
)
2
o
o
°
z
N
S
o
N

o
w
[a)
I
(o]
i
=




©
&
N
7]
Q
o
«
°
z
N
o
o
13

TEORDER

tradicionalmente han pesado acerca del origen
de estos menores, y que es mds evidente res-
pecto a la adopcién internacional, en la que
se abandonan los recelos que pudieran suscitar
otras culturas o etnias. Un fenédmeno éste que
nos evoca la multiculturalidad de las familias
espafolas que trataremos con posterioridad.

Estas otras vias para ser madre o padre han
propiciado un fenédmeno hasta hace muy poco
tiempo singular; nos referimos a la posibilidad
de concebir un hijo, juridicamente hablando,
en solitario, ya sea por una mujer, recurrien-
do a las técnicas de reproduccion asistida o la
adopcién, o también por un hombre en este
ultimo supuesto, opciones todas que encuen-
tran en la libertad personal su justificacién.
Encontramos pues que se constituyen ab ini-
tio familias monoparentales que excluyen de la
relacién paternofilial el padre o la madre, de
tal forma que ésta se concibe por sus protago-
nistas como una relacién que solo tiene una
referencia. Este tipo de familias ya no es el re-
sultado de una serie de circunstancias que en
el curso de la relacién han quebrado el modelo
hasta hace poco imperante, es decir, el de con-
tar con un padre y una madre, como pueden
ser la muerte de uno de los progenitores, o la
crisis familiar que ha llevado a que la convi-
vencia se realice con uno solo de ellos, sino que
responde a una concepcién muy diferente de
las familias, resultado de la libertad personal.
Pero quizds, el cambio mds sobresaliente que
en estas relaciones se ha dado tiene que ver con
el reconocimiento a las parejas homosexuales
de la posibilidad de adoptar, pues en este caso
los progenitores son del mismo sexo, a los que
se alude con las menciones de ‘A-Cényuge’ y
‘B-Cényuge’ o las de ‘A-progenitor/a y ‘B-pro-
genitor/a’ para los casos de matrimonios o pro-
genitores del mismo sexo (Orden 644/2006,
de 6 de marzo, sobre aclaracién de la Orden
568/20006, de 8 de febrero, sobre modelos de
asientos y certificaciones del Registro Civil y
del Libro de Familia). Con estas maternidades
o paternidades se ha trastocado definitivamen-
te un tipo de familia todavia muy presente en el
imaginario colectivo, que descansa en un padre
y una madre. Esta tltima reforma ha suscitado

una gran controversia en la sociedad, alegando
los que se oponen a ella el interés de los ni-
flos como argumento decisivo para invalidarla.
Es cierto que la adopcién se concibe como un
medio de proteccién de los menores, en la que
debe prevalecer el interés de aquéllos. Dicho
esto, no se puede entender que su defensa solo
es viable mediante un tipo de relacién pater-
nofilial, pues esta interpretacién tiende a pro-
yectar sobre los adoptando unas determinadas
convicciones que solo responden a una visién
parcial de una realidad mucho mds diversa y
compleja, en la que estd la unién homosexual
de indudable vigencia social; unas conviccio-
nes, por otro lado, que no tienen que coincidir
con las necesidades concretas del adoptando.
En otro plano, tampoco se puede hacer des-
cansar la solucién en un supuesto derecho a
adoptar, porque tal no existe en el plano juridi-
co, lo que no impide que el libre desarrollo de
la personalidad ligado al principio de igualdad
requieran que la solicitud de estas parejas deba
ser considerada como las demds a fin de valo-
rar en cada caso el interés de ese menor que
puede ser adoptado.

Estos comportamientos nos sitiian en un
universo familiar alejado de los planteamien-
tos tradicionales, que de seguro inciden en la
conformacién colectiva de las mentalidades y
tendrén su reflejo en el futuro.

B) LA LIBRE INVESTIGACION DE
LA PATERNIDAD Y EL DERECHO
A CONOCER EL ORIGEN
BIOLOGICO

El hecho de que la maternidad y la paterni-
dad estén mis ligadas a la decisién voluntaria
de asumirla implica que la relacién juridica pa-
ternofilial no tiene siempre que coincidir con
la bioldgica, y asi la identificacién de una y
otra que llegé a ser una aspiracién de la socie-
dad espafola hasta el punto de consagrarla en
el texto constitucional en el art. 39, estd siendo
superada por estos comportamientos. En efec-
to, la investigacién de la paternidad ha sido
una exigencia de los colectivos feministas a fin
de posibilitar que las madres solteras pudieran



reclamar a los padres el cumplimiento de sus
obligaciones respecto de los hijos que habfan
concebido, en un tiempo en el que el ejercicio
de las acciones correspondientes estaba muy
mediatizado por las limitaciones que se impo-
nfan a la demostracién de la paternidad, ex-
cluyendo incluso la utilizacién de las pruebas
bioldgicas. Sin negar la fuerza que atn tiene
el principio de veracidad bioldgica, aunque las
circunstancias sean distintas, si cabe sefialar
una nueva dimensién del mismo, referida en
este caso a los hijos, y que se concreta en el
derecho de éstos a conocer su propio origen
biolégico, un derecho que se fundamenta en la
dignidad y en el libre desarrollo de la persona-
lidad, en el que también estd implicado el prin-
cipio de igualdad, y que ha sido denominado
como derecho a la identidad. La peculiaridad
de este derecho estd en que no se cuestiona la
filiacién juridica que ya tiene la persona, ni
que se quieren extraer consecuencias jur{dicas
de la relacién bioldgica, pues lo que se preten-
de tnicamente es saber quiénes son los padres
naturales como presupuesto para conocer su
propio origen. En concreto, este derecho se ha
planteado respecto del anonimato de la ma-
dre, en los supuestos de inseminacién heterd-
loga y en los casos de adopcién. Las soluciones
en Derecho comparado no son uniformes, a
lo que ha contribuido también la STEDH de
13 de febrero de 2003 (asunto Odier contra
Francia) que resolvié el caso de una ciudadana
francesa adoptada a la que se le habia denegado
saber sobre su madre biolédgica, argumentado
el Tribunal que existe un “margen de aprecia-
cién que debe ser reconocido a cada Estado en
razén del cardcter complejo y delicado de la
cuestién del secreto de origen” (Aguilar Ruiz,
2005: pp. 819 ss). Y en efecto, estamos ante
una cuestion compleja en la que se involucran
el derecho a la identidad biolégica que se les
debe reconocer a todas las personas, y la liber-
tad de los que quieren mantener en secreto su
implicacién en la procreacién. Y en esta dia-
léctica, las soluciones en Derecho espanol se
inclinan por el derecho a conocer el origen, en
el caso de la identidad de la madre (art. 167
RRC) y la adopcién (art. 129 Codiy art. 11y
DF 13, siete Proyecto de Ley de Adopcién in-

ternacional), y por la libertad del donante, con
limitaciones, en la filiacién por reproducciéon

asistida heteréloga (art. 5.5 LRHA).

Como ya hemos puesto de manifiesto, el
impulso de los derechos fundamentales se ha
convertido en crucial para el desenvolvimiento
del Derecho de familia, cada vez mds centrado
en preservar a los miembros que la integran
que en disciplinar las relaciones entre ellos
conforme a un modelo o modelos preestableci-
dos. Dédndose la paradoja de que este proceso,
que podria llevar a una sensible disminucién
de las normas que disciplinan las relaciones
familiares, ha supuesto multiplicar las normas
que la regulan para garantizar los derechos de
las personas.

C) EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD

El ¢jercicio de la patria potestad ha dado
un giro importante con la Convencién de los
Derechos de los Ninos (2 de septiembre de
1990), y la aprobacién en Espana de la L.O.
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor. Esta Ley no modifica el régimen
de la patria potestad regulado en el CC, pero
cambia la filosoffa con la que se debe abordar
su gjercicio. Y en efecto, la misma viene a con-
firmar la ciudadania de los menores de edad,
titulares de derechos fundamentales y desti-
natarios de politicas publicas de proteccién.
Unos menores que han dejado de ser exclu-
sivamente miembros de la familia para forta-
lecer su propia personalidad e identidad, que
se han de respetar en el ejercicio de la patria
potestad. Y en este cambio de rumbo, los de-
rechos fundamentales de los nifios y las ninas
se han convertido en el eje vertebrador de las
facultades de los padres; cuestiones como el
tratamiento médico que se les debe dispensar,
la eleccién del modelo educativo, a pesar de lo
que dispongan las normas que lo regulan, su
opcidn ideoldgica o religiosa, por poner algu-
nos ejemplos, deben ser tratadas desde la auto-
nomia del menor de acuerdo con su capacidad
natural y siempre atendiendo a su interés que,
como dice la mencionada LO, constituye un
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principio general de su aplicacién (art. 2 de
la LO). Este cambio de filosoffa no se refleja
acertadamente en la disciplina de la patria po-
testad del CC, aunque se puede observar un ti-
mido avance en este sentido en el mencionado
Proyecto de Ley de Adopcidn Internacional,
que en su DF 13, cinco, prevé modificar el art.
154 CC para sustituir la facultad de “corregir
razonable y moderadamente a los hijos”, por el
respeto a su integridad fisica y psicolédgica en el
ejercicio de la patria potestad, si bien se debe-
rfa haber aprovechado esta oportunidad para
regular con cardcter mds general esta funcién.
En la misma se debe asumir como criterio para
reconocer la autonomia de los menores su ca-
pacidad natural —como ya viene diciendo la
jurisprudencia— y abordar con mds extension
los aspectos que conforman la patria potestad.
O, al menos, hubiera sido aconsejable optar
por otra denominacién, abandonado el tér-
mino “potestad” por otro mds acorde con esta
nueva filosoffa, al estilo de lo que se ha hecho
en Alemania de sustituir los términos elterliche

Gewalr por los de elterliche Sorge.

En el fondo de las cuestiones que estamos
planteando estd la naturaleza del derecho de
los padres a sus hijos, su alcance y limites, que
merece una reflexion mds profunda que ten-
dremos que abordar los juristas en clave cons-
titucional.

6. DEDICACION A LA FAMILIA:
LOS ABUELOS, LOS
FAMILIARES Y ALLEGADOS

A) LOS ABUELOS Y OTROS
FAMILIARES

Una reciente reforma del CC (Ley 42/2003,
de 21 de noviembre) regula el derecho de los
abuelos a relacionarse con los nietos (art. 160
CC), reconociendo a aquellos un derecho de
visita en caso de crisis matrimonial (arts. 90,
94) e, incluso, prevé la posibilidad de acordar
provisionalmente y con cardcter excepcional
encomendar los nietos a los abuelos (art. 103).
Esta reforma responde a una demanda que

aquellos habian planteado, por entender que
el régimen anterior no tomaba en considera-
cién los lazos afectivos que establecen con sus
nietos.

Dicho esto, parece adecuado que se tenga en
cuenta la intensidad de los vinculos que unen
a los abuelos con sus nietos, pero su regulacién
nos lleva a apuntar una idea para la reflexion:
si acaso no se estd sometiendo a la familia a
una excesiva presién al fortalecerse los lazos de
unién entre sus miembros. Este planteamiento
nos sitlia en un terreno ciertamente peligroso
que puede llevar a extender los relaciones fa-
miliares y reforzar la vinculacién de los parien-
tes para asf asegurar las prestaciones a los mds
necesitados, pues, si se cae en esta tentacidn,
puede ser que resucitemos grupos extensos de
familias cuyas relaciones respondan a la nece-
sidad y a la dependencia, muy alejadas de la
libertad y de los afectos que la deben presidir.
Con esto no se quiere negar la funcién de asis-
tencia y cuidado que cumplen las familias, que
las convierten en un instrumento eficaz de la
cohesién social, sino llamar la atencién de que
no debe servir como excusa de los poderes pu-
blicos para desatender las necesidades de los
ciudadanos cuya satisfaccién la pueden realizar
a través de las familias, o contando con ellas,
pero nunca a su costa.

Todo esto resulta mds evidente en las nor-
mas que se estdn dictando sobre conciliacién
de la vida familiar y laboral, en las que se tie-
nen en cuenta las necesidades de atencién y
cuidado no solo de los hijos, sino también
de los demds descendientes, los ascendientes
y los parientes hasta el segundo grado, tanto
por consaguinidad como por afinidad, con lo
que resulta que el nicleo familiar se amplia a
estos efectos a los hijos y nietos, los padres y
abuelos de uno y otro miembro de la pareja,
y a los hermanos y cufiados. Claro estd que
estas disposiciones no imponen la obligaciéon
de atender a estos familiares, cuya regulacion
corresponde a las normas civiles (arts. 142 y ss.
CC), pero su asuncién por el legislador en los
términos expuestos evidencia, al menos, cierta
complacencia con esta realidad, con el riesgo
de que termine por aceptarse. Si bien, debemos



dejar constancia que no es ésta la filosofia que
impregna la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y la
Atencién a las Personas en Situacién de De-
pendencia, como hemos dicho anteriormente.

A la familia extensa también se recurre en
otros supuestos. As{ sucede en los casos en los
que la Administracién declara el desamparo de
un menor, asumiendo su tutela, y procede a la
constitucion de un acogimiento que, segun el
art. 172.4 CC, deberd procurar que lo asuma
un familiar, siempre que no sea contrario a su
interés, o en la tutela (art. 234 CC).

B) LAS RELACIONES DE LAS
FAMILIAS RECOMPUESTAS O
COMPLEJAS

Una consecuencia de la extension del di-
vorcio como salida a la crisis conyugal, aunque
no la dnica, ha sido la formacién de nuevas
familias entre cényuges o parejas que vienen
de una relacién anterior de la que han tenido
descendencia. Son las familias reconstruidas
o complejas, en las que conviven o se relacio-
nan hijos de diferentes uniones, y que pueden
establecer lazos de afectividad y dependencia
con la nueva relacién de su padre o madre o
con los hijos de éstos. Nos encontramos pues
ante familias cuyos cauces de relacién en el
plano juridico se integran en las figuras pre-
vistas legalmente: el matrimonio o el régimen
de las parejas de hecho, la filiacién y la patria
potestad, y en las que no caben en principio
los vinculos que antes hemos descrito, aunque
si existen algunas disposiciones que lo tienen
en cuenta, como el art. 1362.1 CC sobre la
sociedad de gananciales, el art. 176.2., referido
a la adopcién, También, la Ley 40/2003, de
18 de noviembre, de Proteccién de las Familias
Numerosas (art. 2).

Es de prever que en el futuro este tipo de
familias se multiplique e, incluso, que gane en
complejidad, dada la diversidad de modelos y
relaciones ya existentes, y la importancia de la
libertad personal como impulsora de los com-
portamientos familiares.

La pregunta que cabria hacerse, en conse-
cuencia, es si se debe proceder a instituciona-
lizar todas las relaciones que se establecen en
su seno y, mds concretamente, las que surgen
entre los hijos de uno y otro miembro de la
pareja, y las de estos con los de su conyuge o
conviviente, a fin de asumir una realidad que
ya existe. Creo que el camino a recorrer no
debe ser tal, pues crear nuevos parentescos o
relaciones asimiladas puede llevar a un excesi-
vo rigor en este tipo de familias, imponiendo
obligaciones y derechos que se sumarfan a los
que ya los tienen respecto a sus familiares. Lo
dicho no debe ser ébice para que la situacién
descrita carezca de toda consecuencia juridi-
ca ¢, incluso, que en el algin caso se tome en
cuenta: por ejemplo para nombrar un tutor
o constituir un acogimiento, es decir, en su-
puestos en los que las circunstancias concretas
aconsejen esta opcion.

Un criterio distinto, aunque hay que de-
cir para una situacién diferente, es el que se
ha aplicado en la Sentencia de 25 de julio de
2007 dictada por el Juzgado de Familia niime-
ro 17 de Sevilla, para reconocer el derecho de
visita al hijo de la compafiera sentimental del
reclamante, de la que se habia separado. El ar-
gumento de que la filiacién se establecié antes
de la reforma del matrimonio en el afio 2005
parece determinante para otorgar este derecho,
aunque ello no impide que se llame la atencién
sobre que este tipo de decisiones extienden los
derechos y obligaciones.

7. LAINTERNACIONALIZACION
DE LAS RELACIONES
FAMILIARES Y LA
MULTICULTURALIDAD

A) LA INTERNACIONALIZACION DE
LAS RELACIONES FAMILIARES

En la actualidad es frecuente que se esta-
blezcan relaciones familiares entre personas de
distintas nacionalidades, bien por el fenémeno
de la inmigracién al que haremos referencia,
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o por la mayor movilidad territorial de la po-
blacién actual y también por las posibilidades
que brindan las nuevas tecnologias de la co-
municacién. Los problemas en estas relaciones
surgen generalmente en situaciones de crisis,
en las que la armonia deja paso a la confronta-
cién y, como consecuencia de ello, a la diversi-
dad de regimenes aplicables y, con frecuencia,
al alejamiento de los miembros que pasan a
residir en paises diferentes. La situacién des-
crita requiere generar instrumentos de dmbito
supraestatal dirigidos a solucionar la confron-
tacién de los intereses de los miembros de las
familias. En el dmbito internacional cabe resal-
tar el Convenio de La Haya sobre los Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Ninos,
de 25 de octubre de 1980 y el Convenio de
Luxemburgo sobre reconocimiento, ejecucion
y restablecimiento de la custodia de menores,
ademds de otros referidos a la obtencién de ali-
mentos. En lo demds se habrd de estar a las dis-
posiciones de Derecho internacional privado,
a no ser que exista un Convenio bilateral con
el pais implicado en el conflicto familiar. En
el ambito de la UE se habrd de estar al Regla-
mento 44/2001, sobre competencia judicial,
reconocimiento y ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercandil, y mds
especificamente al Reglamento 2201/2003 re-
lativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental. En
todo caso estos instrumentos juridicos solo re-
paran en la epidermis del problema, es decir su
tratamiento en sede procesal, sin abordar las
razones de fondo: la disparidad de regimenes
juridicos que disciplinan las relaciones familia-
res. Las dificultades para acercarlos en el pla-
no internacional son evidentes, aunque no se
puede despreciar la virtualidad de los Conve-
nios Internacionales que reconocen derechos
a las personas en el seno de las relaciones de
familia. Pero aun en el espacio de la UE tam-
bién existen serios inconvenientes por la falta
de competencia de la Unién en esta materia,
a lo que se debe afiadir las distintas tradicio-
nes juridicas y modelos culturales en relacién
a las familias (No obstante, la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, en

el art. 9 reconoce el derecho a contraer ma-
trimonio y fundar una familia). En todo caso
se debe resaltar la iniciativa de la Commission
on European Family Law, CEFL, fundada el 1
de septiembre de 2001 para la elaboracién de
los Principios de Derecho de Familia Europeo,
que se estd centrando en la crisis conyugal, y a
la que hemos hecho referencia. Sin duda, la ar-
monizacién del Derecho de familia es un reto
que tendremos que afrontar en el futuro.

B) LA MULTICULTURALIDAD DE LAS
FAMILIAS

Uno de los acontecimientos que estdn lla-
mados a cambiar el panorama social de Espafia
es, sin duda, la llegada masiva de extranjeros
en muy pocos afios. Sin entrar en otro tipo de
consideraciones acerca de la inmigracién, lo
que si parece cierto es que tal fendmeno nos
enfrenta a un hecho irrefutable, el de la mul-
ticulturalidad de las sociedades contempora-
neas, que es también evidente en el tema que
nos ocupa. Como es bien sabido, los modelos
familiares, su extension y sus relaciones, estdn
muy condicionados por la cultura, la politi-
ca, la religién, la economia y los otros facto-
res que conforman cada sociedad. De ahi que
estos inmigrantes aporten nuevos modelos o
comportamientos familiares, diversificando la
tipologfa de las familias espafiolas.

El fenémeno expuesto nos enfrenta dos
cuestiones. Una primera, consistente en la
compatibilidad de los comportamientos fami-
liares de algunas culturas con las exigencias del
Estado Democridtico, y una segunda, referida
al reconocimiento de los diferentes modelos de
familia por el Ordenamiento espafiol.

Respecto a la primera de las cuestiones
planteadas, como se puede intuir ficilmente,
los problemas han surgido en mayor medida
con los emigrantes que proceden de paises en
los que rigen las leyes islimicas, claramente in-
compatibles en muchos aspectos con el orden
de valores constitucionalmente consagrados.
Nos referimos a hechos como la poligamia, o al
matrimonio concertado, a la distinta posicién
juridica de las esposas o hijas en las relaciones



de familia y, también, a otro mucho mds cruel,
como es la ablacién de los genitales. Y hay que
decir que la solucién a estos problemas no es
facil, pues con frecuencia no afloran al exte-
rior, manteniéndose en los espacios privados
de la convivencia familiar. Ademds, algunas de
estas practicas las realizan en los paises de ori-
gen a los que se desplazan, por ejemplo, para
contraer un matrimonio que ha sido arreglado
previamente, lo que dificulta sobremanera la
aplicacién de las normas que se pudieran ela-
borar a fin de erradicarlas.

La posicién al respecto es firme, es decir,
la aplicacién de los principios y valores que
se consagran en el texto constitucional a estos
comportamientos y tipos de relaciones familia-
res que se le opongan. Y esto se ha hecho en un
doble sentido. De un lado, se han reprimido o
prohibido aquellas conductas que claramente
vulneran el orden de valores imperante cuando
éstas se manifiestan al exterior de las familias,
recurriendo en el caso de las hijas a la declara-
cién de desamparo cuando se ven forzadas a
un matrimonio convenido, debiéndose llamar
la atencién en este punto a las posibilidades
que brinda el art. 158 CC, al que ya hemos
hecho referencia. Y, de otro, se ha procedido
a extender la aplicacién de la normativa espa-
fiola més alld de su dmbito, cuando las dispo-
siciones del ordenamiento extranjero que pro-
cederfa aplicar van en contra de los principios
constitucionales (art. 107 CC), recurriendo, a
falta de una previsién normativa en concreto,
al orden publico, que se identifica con tales
principios y valores (RDGRN de 22 de enero
de 2005, que conocié del caso de un ciudada-
no dominicano transexual que querfa contraer
matrimonio con un espafol. La aplicacién de
su ley personal habfa llevado a denegar la cele-
bracién del mismo, argumento que rechaza la
Direccién General aplicando la excepcién de
orden publico, identificado en este caso con el
derecho al libre desarrollo personal, que deter-
mina la inaplicacién de la norma extranjera).
También se ha reconocido la jurisdiccién uni-
versal para conocer de la responsabilidad penal
por la mutilacién genital femenina realizada
dentro o fuera de Espafia, art. 23.4.g. LOPJ.

El segundo reto que la inmigracién plantea
en lo que concierne a las familias, se refiere a
la posibilidad de reconocer efectos juridicos a
los diferentes modelos, siempre que sean com-
patibles con los principios constitucionales.
Pero en este punto rige el mismo criterio: la
aplicacién o imposicion de los tipos existentes
en Espafia. Lo dicho se puede comprobar en
la Directiva 2003/86/ CE del Consejo, DO
n° L 251 de 03/10/2003, sobre reagrupacién
familiar, y la L.O. 4/2000, de 11 de enero, so-
bre directrices y libertades de los extranjeros en
Espafa, y su integracién social (objeto de va-
rias reformas siendo la dltima de 2003, y ahora
pendiente de modificacién). Las mencionadas
disposiciones desarrollan el derecho a la fami-
lia de los emigrantes regulando su reagrupa-
cién mediante la concesién de los correspon-
dientes permisos de residencia (arts. 16 ss). La
identificacién de las relaciones familiares que
pueden beneficiarse de estas medidas responde
a las pautas imperantes en el Estado espafol,
desconociendo otras posibles realidades; aun-
que parece claro que mds pronto que tarde
se debe abordar una regulacién juridica mds
abarcadora de la diversidad de comportamien-
tos y realidades familiares en consonancia con
la diversidad cultural. Con distinto criterio se
han solucionado en nuestro pais las especifici-
dades familiares de la etnia gitana, a la que se le
aplican las previsiones normativas del Ordena-
miento juridico espafiol; tal fue el caso resuelto
por la STC69/2007, de 16 de abril, en el que
se deneg6 la pensién de viudedad a una mujer
que se habia casado por el rito gitano, por en-
tender que no habia existido matrimonio.

Esta linea de actuacién, que tiene senti-
do en lo que supone de respeto a los valores
y principios que reflejan los derechos huma-
nos, de dimensién universal, no deja por ello
de ser expresién de una cierta uniformidad
que, si no se mide bien, puede llevar a ignorar
la multiculturalidad, y a impedir un didlogo
intercultural como forma de convivencia de
la sociedad actual. Lo que en este sentido se
haga, marcard también el mapa familiar de las
sociedades del futuro.
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