La norma juridica y el Derecho
de Familia

SUMARIQ: Consideraciones generales—El Derecho de Familia y el no derecho:
esbozo histérico—Las reglas juridicas internas o auténomas que crea la pro-
pia familia y las externas o heterénomas que dicta el Estado—Clases de
reglas juridicas internas de la familia—Usos sociales familiares y su conversién
en costumbre juridica: el desuso y la norma de Derecho de Familia—La éticu
vy el Derecho de la Familia.—Fuentes del Derecho externo de la Familia: el
Cdodigo civil de 1888-1889.—Otras fuentes de Derecho externo de la Familia:
1) Derecho mercantil de la Familia. 2) Derecho administrativo familiar. 3) De-
recho jurisdiccional familiar.—Los principios generales del Derecho y el Dere-
cho de Familia: 1) Importancia de los principios generales del Derecho en el
Derecho de Familia. 2) (Existen principios generales caracteristicos del Derecho
de Familia, separados o auténomos del resto de los principios generales del
ordenamiento juridico. 3) Conexién del Derecho de Familia con los principios
generales del Derecho relativos a la persona humana y al Derecho patrimonial.

4) Funciones de los principios generales del Derecho en el ordenamiento juri-
dico familiar.

CONSIDERACIONES GENERALES

Cualquier jurista dogmaético que aplicando su peculiar método pretenda
captar la realidad del funcionamiento de la norma de Derecho de Fa-
milia, su efectiva incidencia en la vida de los componentes del grupo, se
verd defraudado porque su anélisis se perderd en el vacio: la familia se
rige muy incidentalmente por normas juridicas, que casi s6lo presiden
los actos solemnes de su fundacién—por ejemplo, la celebracién del ma-
trimonio, los contratos matrimoniales, la atribucién del titulo de estado
civil de hijo legitimo por su nacimiento en el seno de un matrimonio—y su
extincién: disolucién del matrimonio, y sus consccuencias patrimoniales.

El jurista tendrd que recabar el auxilio de la Psicologfa, de la Socio-
logfa de los grupos institucionalizados, de la Ftica, de la Etnografia, de
la Antropologia—dialéctica, cultural, social—, incluso de la Religién do-
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minante en el grupo a considerar, y, por supuesto, de la Filosofia si quiere
captar la compleja realidad de la regulacién de la vida familiar.

El enfoque interdisciplinario es absolutamente preciso, ya que la dog-
matica juridica le ofrecerd un seco esqueleto de derechos y deberes que
ligan entre si a los miembros de la familia. Creyendo captarlo todo, no
habra captado nada, ni siquiera lo puramente juridico de dicha vida.

Se objetara a dichas consideraciones que al jurista sélo interesa el as-
pecto juridico, cogente, de esos fenémenos. Que al Derecho no le interesa
toda la Etica de la familia, sino sélo el minimum que exige el Estado para
el recto funcionamiento de la institucién. Que el caracter ético de las
reglas familiares es un postulado que todo Derecho familiar civilizado
acata, en el que no tiene por qué profundizar, ya que el jurista no tiene
por qué ser un moralista.

Sin embargo, todas estas objeciones al enfoque interdisciplinario de
la norma de la vida de la familia no pueden oscurecer el hecho funda-
mental de que no es posible afirmar que este Derecho se funda sobre la
moral, que «en ningln otro campo influyen como en éste la religién, la
costumbre, la moral. Antes que juridico, la familia es un organismo ético;
de la ética, en efecto, proceden los preceptos més esenciales que la ley
presupone y a los cuales hace constante referencia,-apropiandoselos a veces
y transformdndolos de este modo en preceptos juridicos» (1) y no explorar
esas realidades que sirven de sustrato a la norma juridica familiar.

Ello, ademds, supondria, en nuestro Derecho positivo, un enorme error
por cuanto el mismo concede un papel primordial a los principios generales
del Derecho (art. 6. C. c.), que obviamente, hacen referencia a esas reali-
dades infraestructurales (2) de la norma juridica familiar.

Por ello la concepcién tridimensional del Derecho permite una
aproximacién fructuosa a la comprensién de la estructura y funciona-
miento de la norma de Derecho de familia.

Para esta concepcidn, la realidad juridica familiar debe ser explorada
al triple nivel del Derecho considerado: como hecho social—objeto de
estudio por la Sociologia juridica—, como norma—por la Dogmaética ju-
ridica—y como objeto de un juicio de valor—por la Filosofia juridica.

Las Ciencias humanas en general, como disciplinas auxiliares, han
de prestar a las Ciencias normativas una inapreciable ayuda para captar
totalitariamente la realidad familiar, un parte mindscula de 1a que es su
realidad juridica.

(1) ALBALADEJo y LAcruz BERDEjo: Derecho de Familia: el matrimonio y su
economia, Libreria Bosch, Barcelona, 1963, pag. 19.

(2) En el sentido vulgar, de sustrato o base, no en el sentido técnico en que se
utiliza tal palabra por el materialismo histérico.



ESTUDIOS 789

Por supuesto, que al jurista como tal no puede exigirsele una verdadera
especializacién en tales Ciencias humanas, pero si como afirma ANGEL
LATORRE (3) «...es preciso tener una formacién inicial en ciencias so-
ciales, que no ira dirigida, naturalmente, a convertirle en un especialista
de ellas, sino a hacerle adquirir la actitud mental necesaria para captar
la dimensién socioldgica del Derecho y a darle un conocimiento claro,
aunque sea forzosamente elemental, de los principios bdsicos del método
de trabajo de estas ciencias».

Creo, por tanto, que un analisis de la norma familiar por la Sociologia
juridica y su enjuiciamiento por la Filosofia del Derecho arrojara luces
inesperadas que dotardn de sentido, de cdlida carne y sangre, al seco es-
queleto de derechos y obligaciones que vinculan a los singulares miembros
de la familia y que desvela la Dogmatica juridica.

EL DERECHO DE FAMILIA Y EL NO DERECHO:
ESBOZO HISTORICO

La regla de la vida familiar es, antes que una regla juridica, una
regla de vida. Las consideraciones de Sociologfa juridica acerca de la
norma familiar son por ello fundamentales: intentan hallar el sustrato
socioldgico de la norma juridico-familiar.

«Los juristas dogméticos—afirma CARBONNIER (4)—piensan que si no
todo es Derecho, al menos que €l Derecho tiene vocacién a estar en todo,
a envolverlo todo, a sostener, como un dios, todo el universo habitado.
Hay en el Derecho dogmético, a la vez un ideal y un postulado del pan-
juridismo...

La Sociologia del Derecho, al tiempo que daba sus primeros pasos,
se incliné a la misma actitud. Por cuanto veia en lo juridico la forma
de lo social, a causa de la sanci6n organizada, le parecia que, siendo la
sociedad todo, el Derecho no debia estar ausente de nada, y lo conceptuaba
como un continuo sin falla.

Llevada por la madurez a mds comprensidn, la sociologia juridica de
hoy ha cesado de reivindicar para el Derecho esta ubicuidad divina. Re-
conoce que todo lo social no es juridico, aparte de que en las relaciones
entre los hombres, se encuentran quizd los que escapan al derecho porque
ellos mismos no estdn socializados. La Sociologia admite que el Derecho

(3) [Introduccién al Derecho, Ediciones Ariel, Esplugues de Llobregat (Barce-
lona), 1971, pags. 228-229.

(4) Flexible Droit. Textes pour une Sociologie du Droit sans rigueur, Librai-
rie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1971, pag. 20.
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no llena toda la atmdsfera humana y pone, al menos como una hipétesis,
al lado del Derecho, €l no Derecho.

El no Derecho, si es preciso dar de él una primera aproximacion, es
la ausencia del Derecho en un cierto niimero de relaciones humanas donde
tendria la vocacién tedrica de estar presente.»

La aplicacién préctica de tal doctrina es el caracter secundario de los
fenémenos juridicos. «El no Derecho no es la nada ni el caos. Es un
mundo de relaciones que el Derecho no abandona, cuando se retira, a
la disolucidn y al desorden... El terreno que evacua serd simplemente ocu-
pado de nuevo por los antiguos ocupantes...

Tales principios fluyen, ante todo, de todo lo social no juridico, que
tiene vocacidén, en cierta zona a tomar el relevo del Derecho, de todos los
sistemas de normas que no son sistemas de Derecho: folkways, mores,
por hacer referencia a las categorias de la sociologia americana; ...o sim-
plemente, reglas de costumbres, de conveniencia, de cortesia, imperativos
de la ética y de la religién...» (5).

Finalmente, muchas de las relaciones interindividuales escapan de las
reglas sociales y se rigen por la ternura, por la simpatia por el semejante,
por la amistad.

Aplicando estas consideraciones al Derecho de familia histérico, se
aprecia que el pater familias romano no tenia freno alguno a su poder om-
nimodo. Freno juridico, se entiende... «Antes que hubiera Estado—afirma
ANGEL SANCHEZ DE LA TORRE—era la familia... Efectivamente, la familia
dictaba la ley... Y dentro de cada familia alguna autoridad (el patriarca,
el padre)» (6). «En la economia primitiva... se confundia €l poder de dis-
poner de las personas y el poder de disponer de las cosas, pues unas y
otras tenian valor pecuniario. Para el jefe de la domus... ningin freno
legal constitufa para él la opinién de los componentes de la familia» (7).

Las mores, y la institucién consoria introdujerori limitaciones morales
a tal poder absoluto, y sé6lo en una época relativamente tardia puede pen-
sarse en una limitacién juridica a dicha potestad. Parece, pues, que en
Roma primero fue el no Derecho, en las relaciones familiares: sélo en
un perfodo posterior, relativamente tardio, el Derecho estatal introdujo
algunas reglas juridicas donde antes s6lo habia mores.

Sin embargo, tal tesis, aparentemente cldsica e incontrovertida, no deja
de presentar dificultades. Juridica era la manus del pater familias romano,
siquiera sin limites juridicos. Al hacer uso del ius vitae necisque, sobre la
mujer o el hijo in potestate, repudiar a la esposa, o ejercitar, en general,

(5) Idem, id., pig. 34.

(6) Introduccién al Derecho, Ediciones Anaya, S. A., Salamanca, 1971, pé-
gina 110.

(7) ldem, id., pag. 111.
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las facultades inherentes a la manus, el Derecho estatal consideraba legal
su actuacién. Decir que nos hallamos en la esfera del no Derecho parece
excesivo. No Derecho era la limitacién a dichos poderes introducida por
las mores, no el ejercicio de la manus en si.

La prueba la tenemos en la brillante afirmacién de ScHULZ—criticada
por SaNTA Cruz TEIJEIRO, que sigue la vieja tesis de IHERING—de que
«El Derecho Clésico del Matrimonio es, sin duda, el logro mds impre-
sionante del genio juridico de Roma. Ya en los primeros tiempos de la
historia de la civilizacién aparecié un Derecho matrimonial humano, esto
es, basado en la idea humana del matrimonio concebido como unién libre
v disoluble en que viven ambos cényuges en pie de igualdad...» (8). La
alta sociedad romana rehusaba celebrar matrimonios con manus; preferia
el matrimonio libre.

. No es esto un retroceso del Derecho al no Derecho, al menos desde
el punto de vista del matrimonio cum manu? La carga juridica que lle-
vaba inherente la posicién del pater familias y la sujecién de la esposa
in manu a la potestad de aquél, fueron aligeradas, suprimidas més bien
con la concepcién humanista del matrimonio sine manu, fundado en la
filosofia estoica y en las mores més libres del Derecho Romano Clasico.

Sin embargo, hay un claro desfase enire este Derecho matrimonial
clasico, fundado en la humanitas, amparado en las mores y dificilmente
equiparable al primitivo, y el Derecho de la filiacién. Cualquier tipo de
matrimonio legitimo, cum manu o sine manu, atribuia al pater familias
la patria potestad sobre los hijos habidos de la unién. La patria potestad
era la esencia del Derecho de Familia romano, y no dejé de serlo en
ningin momento. '

El matrimonio perdid, pues, en el trdnsito del Derecho Romano ar-
caico al Clésico, parte de su carga juridica, y en cierto modo derivé hacia
el no Derecho, hacia las mores familiares humanas, pero la patria po-
testad, en lugar de humanizarse por el influjo de costumbres que pasaran
a ser luego Derecho Civil, lo fue por una legislacién protectora postclasica
de clara influencia cristiana.

-

En suma: en ningin momento la patria potestad dejé de ser una
institucién preponderantemente juridica, a diferencia del matrimonio.
Resulta sumamente dificii discriminar el peso relativo del Derecho y
del no Derecho a lo largo de la Historia del Derecho de Familia. Habria
que distinguir cada una de las sociedades civilizadas que conocemos y cada
una de las instituciones familiares en ellas, pues la peculiaridad del Derecho
Romano que he apuntado no es posible predicarla de las restantes.

(8) Derecho Romano Cldsico, Barcelona, Bosch, 1960. pdg. 99.
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Pero siempre habrd que rechazar la tesis aparentemente obvia de que
en el principio fue el no Derecho, y como por condensacién de una ne-
bulosa, las costumbres prejuridicas de una sociedad dieron lugar al naci-
miento del Derecho. Tal tesis tiene en contra de si la autoridad de la An-
tropologia de CLAUDE LEvy STRAUSS.

En efecto, para este autor, las Gnicas caracteristicas humanas absolu-
tamente universales residen en la prohibicién, en un grado mds o menos
amplio, de las relaciones incestuosas. Para -este autor, esta prohibicién
constituye el rasgo cuya impronta marca todas las formas conocidas de
sociedades humanas y que parece diferenciar naturaleza y cultura. Al re-
gular de alguna forma las relaciones sexuales y por lo mismo, las re-
laciones sociales, la cultura se sobreimpone al estado de naturaleza, en
la que las relaciones sexuales son, por el contrario, la principal fuerza
de cohesion de la sociedad (9).

Pues bien; si la internalizacién en el subconsciente colectivo del tabd
del incesto forma parte esencial, es ingrediente constitutivo del proceso de
hominizacién de una horda de primates hominidos, es claro que en su
origen fue primero el Derecho, y el no Derecho fue posterior.

CARBONNIER (10) no deja de plantearse el problema, afirma que para
LEvy STRAUSS, en el tabi del incesto reside el origen de todo derecho, y
aunque reconoce la objecién que a tal tesis puede oponerse—el tabd
tiene un contenido religioso, no juridico—no deja de desatarla: «nuestra
separacién neta de la religién y el Derecho no tiene sentido para las
sociedades que practican el tabt».

En términos més generales, el mismo CARBONNIER (11) afirma que «La
etnologia seduce en contra de la pretendida pobreza de los derechos pri-
mitivos. Estos derechos son por el contrario, de una gran riqueza, no so-
lamente por su formalismo, sino por la sutileza de sus combinaciones.
Mis cerca de nosotros, ;no es acaso patente que el Derecho antiguo ha
sido mds complicado, més lujuriante que el Derecho del Code Civil? No
es uno de los menores defectos del esquema hacer a nuestra Revolucién
infaliblemente ridicula... porque, sofiando en un Cédigo lapidario y des-
pojado de técnica, sustituyendo a veces la conciliacién a la justicia, ha
ensayado otorgar a los franceses las primicias del No Derecho.»

En la sociedad contempordnea seria erréneo entender que las relacio-
nes familiares juridicamente establecidas son més numerosas, estadistica-

(9) Citado en S. ZUCKERMANN: La hominizacion de la familia y de los gru-
pos sociales, obra colectiva de H. VaALLois, A. VANDEL y otros, titulada Los pro-
cesos de hominizacién, Colecciébn Grijalbo, S. A., Méjico, 1969, pags. 90-91.

(10) Ob. cit., pags. 66 y 67.

(11) Ob. cit., pags. 38 y 39.



ESTUDIOS 793

mente hablando, que las no juridicas: Es cierto, dice el autor, que los
matrimonios, las separaciones personales de los cényuges, las adopciones
de ure, son mds numerosos, a veces de un modo estadisticamente aplas-
tante, que los concubinatos, las separaciones de hecho, las adopciones ju-
ridicas. «No debiera sorprendernos a priori tal fenémeno, porque la pre-
sién social arroja todo su peso en favor de las situaciones juridicas. En
el Estado burocrético, es diariamente mas simple, para el individuo,
vivir en situaciones de Derecho, con los «papeles bien en regla». Seria
temerario concluir que las situaciones de derecho tienen algo socioldgi-
camente de mds normal que las situaciones de hecho; y sobre todo, de
figurarse que han llegado a ser para el hombre en sociedad, como una nueva
naturaleza» (12).

Significa todo esto que el jurista dogmaético dificilmente conocerd a la
familia y el Derecho de Familia si no atiende a estos fenémenos de no
Derecho que en modo alguno son marginales, ni histéricamente supe-
rados: fen6menos de todos los dias, de los hogares felices, «los hogares
felices no conocen el Derecho»—mejor el Derecho estatal, pues luego
veremos cémo crean verdadero Derecho.

Resulta muy cémodo para el jurista dogmético parapetarse en el co-
nocido estribillo: el Derecho de Familia no es'el Gnico regulador de la
familia, pues la Religién, la moral, la costumbre influyen en él; los pre-
ceptos éticos son a veces apropiados por el Derecho y transformados en
preceptos juridicos.

Pero (qué papel juegan la ética, la costumbre, la religién, en la fun-
damentacién del Derecho de Familia? ;Cémo se distinguen tales conjuntos
de reglas no juridicas entre si, y de las que luego llamaré «reglas internas
de la familia», juridicamente vinculantes, que la misma se dicta en uso
de su propia potestad auténoma? ;/Cémo distinguir el uso convencional
o uso no juridicamente vinculante de la costumbre juridica? ¢Cabe evo-
lucidén en los preceptos éticos de la familia o debemos sélo estudiar la
familia «cerrada», «institucionalizada», anclada en el pasado, sacrali-
zador del tiempo pasado y de las reglas pasadas?

Preguntas éstas a las que responderd no sélo el sociélogo de la familia,
sino el filésofo del Derecho, pues no hay otro campo del Derecho de
Familia en que se aprecie con mayor claridad la necesidad de una refle-
xién radical sobre la regla de la vida de la familia, en su triple vertiente
dogmatico—juridica, socioldgica y filoséfico-juridica.

(12) Ob. cit., pag. 36.
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LAS REGLAS JURIDICAS INTERNAS O AUTONOMAS
QUE CREA LA PROPIA FAMILIA Y LAS EXTERNAS O
HETERONOMAS QUE DICTA EL ESTADO

BoNET RAMON (13) distingue brillantemente entre Derecho interno y
Derecho externo de la familia. «No hay duda—dice el autor—que la fa-
milia vive un Derecho propio suyo, que en derredor de esa entidad social
se agrupan una porcién de derechos de que la familia es sujeto o que
ejecutan los miembros en cuanto tales. Y por encima de esas relaciones
flota su norma propia y su regla de la que aquellos derechos no son mds
que emanacién o manifestacién»... «Surge la cuestién de si abdica por
completo el Estado de su inalienable prerrogativa de soberania, como
6rgano supremo del Derecho, y deja a las familias pleno e intacto su
circulo juridico, o si entra alli también para dictar sus leyes y normas obli-
injerenciax.

La solucidn de tal dilema es la distincién antes apuntada: el Derecho
interno, «el que la familia vive, concibe y practica sin intervencién ex-
trafia; el externo, el que ddndose también en las relaciones interiores
o exteriores de la familia marca la intervencidén de extrafio poder o ajena
ingerencia».

La misién del Estado, en cuanto a Derecho interno de la familia, «es
reconocer toda esta esfera autdrquica en que se mueve la familia. Pero, en
cambio, en esas mismas relaciones habrd de cuidar y garantir y prote-
gerlo en las transgresiones y por otra parte, tendrd que condicionar su
efectividad en el exterior para que no sean negadas por nadie».

Dos observaciones respecto de la teoria del profesor Bonat, por lo
demés fundamentalmente exacta. Primera, que hay que distinguir la
esfera del Derecho interno de la familia, del no Derecho familiar. Con-
ceptualmente es fécil la distincién, pues mientras el primero lo constituyen
las reglas juridicas auténomas que vinculan a los miembros de la familia
entre si y con el grupo familiar, la esfera del no Derecho es el vacio ju-
ridico, entregado a reglas no coactivas (de etiqueta, usos sociales, nor-
mas éticas o religiosas-matrimonio candnico en los regimenes matrimonia-
les de matrimonio civil obligatorio). Ciertas practicas familiares—Ias per-
sonas con las que los padres permiten casar a los hijos, verbi gracia—
suelen emigrar del no Derecho, de la simple coaccién moral, consejo,
acto singularizado, a la costumbre familiar. Un estudio socioldgico de

(13) Compendio de Derecho Civil, tomo 1V, Derecho de Familia, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pags. 16 y 17.



ESTUDIOS 795

las familias de la nobleza permitiria apreciar la existencia de tales leyes
no escritas, que tienden a convertirse en Derecho interno familiar.

Sin que ello prejuzgue la tesis antes expuesta sobre la prioridad cro-
noldgica del Derecho sobre ¢l no Derecho, no cabe duda que histdrica-
mente una de las fuentes del Derecho familiar debié ser la conversién
del no Derecho en Derecho.

De costumbres extrajuridicas—verbi gracia, constituir un mayorazgo—
que se exteriorizaban mediante actos juridicos singulares—contrato, tes-
tamento, capitulos matrimoniales, etc.—sin que nadie obligara a los
padres a vincular los bienes en provecho del vardén de mayor edad, se
pasé a una regla, consuetudinaria de las familias hidalgas castellanas, que
la consideraban como juridicamente vinculante.

Finalmente, la regla interna familiar pasé a ser Derecho Familiar ex-
terno: juzgd el legislador de Toro que convenia a la paz de las familias
dictar reglas coactivas que dirimieran las contiendas que se suscitaban
en la sucesién de los bienes amayorazgados.

El estudio de las reglas internas de la familia obligarfa a una interpre-
tacién historicista de nuestro Derecho Familiar que ni siquiera esta es-
bozada por nuestros investigadores.

Otra observacién importante a la tesis de BONET RAMON es que el
Estado—en nuestro ordenamiento juridico—o el poder piblico o los
centros decisores o politicos que se atribuyen el poder supremo en cada
ordenamiento, deben fijar limites a la autonomia de la familia. Es imposible
que la familia sea absolutamente auténoma, y se dicte sin ninguna traba la
ley que més convenga a la peculiar filosofia de sus miembros. Es obvio,
pues el orden publico espafiol lo impide, que no cabe un matrimonio poli-
gamo o a prueba, o «en arriendo», o con pacto de impedir la concepcidn,
o de separarse a capricho, o una familia en que no se admita ninguna
potestad a los padres sobre los hijos menores, etc.

Pero es menos obvia la ilegalidad del pacto de educar a los hijos en el
odio o lucha de clases, o en el elitismo absoluto (14) o de no acudir a
los remedios de la ciencia médica en el cuidado de los hijos enfermos (15),
o de no seguir en la educacién de los mismos las pautas minimas de
escolarizacién que impone la ley.

(14) AmanDOo DE MIGUEL, en Espafia, marca regisirada, Editorial Kairds, So-
ciedad Anénima, Barcelona, 1972, pags. 121 y 122, transcribe las péginas de un
llamado Manual de educacidn cristiana en que se leen cosas como éstas, verdade-
ramente reglas de etiqueta familiar, tendentes a convertirse en reglas internas de
las relaciones amo-criado de la Espafia de los afios 20 de este siglo: «Jamés
usaré de franqueza con los criados. Entre el hijo y el criado debe mediar una
respetable distancia... El joven que a ciegas se confia a un criado no hace mas
que empezar a bajar 1a escalera del crimen...» an.

(15) La jurisprudencia francesa ha condenado por malos tratos a los padres
miembros de extrafias sectas que confiaban los hijos enfermos a un curandero.
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La delimitacién de la autonomia familiar debe realizarse con la debida

cautela. :
El Estado no debe negar el legitimo pluralismo de las reglas internas
familiares: siempre que éstas permitan el displiegue de las personali-
dades de los miembros de la familia en el seno del orden pablico, esto es,
la conviccién moral dominante y progresiva de la comunidad, deberé aca-
tarlas, respetarlas y sancionar su inviolabilidad. Pero donde el plan de
la sociedad y la conviccién dominante, la opinién juridica de la mayoria
entendida en un sentido progresivo, evolutivo rechacen los pactos del De-
recho interno familiar, serd legitima la intervencién del Estado, «ayu-
dando, supliendo o corrigiendo» las reglas de dicho Derecho interno.

¢ Cudles son las fuentes del Derecho interno familiar? Reconocida la
legitimidad del concepto por la Filosofia juridica, que declara prioritario el
orden piiblico del pais donde radique la familia, urge estudiar las posibles
fuentes de tal Derecho. Pero es aqui donde de nuevo hemos de apelar a la
Sociologia juridica.

En efecto, la respuesta de la dogmatica juridica es muy simple: no
cabe Derecho interno familiar, con el caricter de fuente del Derecho. No
hay mdés Derecho positivo que la ley, la costumbre y los principios gene-
rales del Derecho: el Derecho interno familiar no es ninguna de tales
figuras juridicas, luego no cabe hablar sino de Derecho paccionado fa-
miliar, o de costumbre familiar individualizada.

Pero respecto de esta tltima, nuestro Derecho sélo admite la costumbre
del lugar, no la costumbre de un grupo social individualizado de ese lugar
como por definicién es la familia. El pacto familiar—verbi gracia, las
capitulaciones matrimoniales en las regiones de Derecho Civil especial—
no tiene eficacia juridica organizadora, luego no puede ser fuente de De-
recho interno familiar. En tanto sera Derecho tal pacto, en cuanto el Estado
reconozca su validez al establecer que los contratos «tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos»
(art. 1.091 C. c.). Las reglas del Derecho interno familiar tienen un ca-
racter vicario, en cuanto nacen de un pacto—expreso o tacito—que es re-
conocido por la ley del Estado.

No es admisible tampoco la potestas statuendi de un grupo familiar,
como a fines del siglo x1x defendié GIERKE para las familias de la alta
nobleza alemana (16).

Tal teoria demoledora del Derecho interno familiar es filoséficamente
errada, plantea un seudoproblema al tener presentes s6lo las fuentes de
origen de la norma suprema de la comunidad juridica moderna, despre-

(16) FepErIicO DE CASTRO en Derecho Civil de Espafia, tomo I, vol. I, Ins-
tituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1949, p4dg. 338.
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ciando la existencia de normas de inferior categoria—vinculantes para
los miembros de los grupos infraestatales—y propende a destruir la fa-
milia, pues consagra un absoluto totalitarismo estatal, que asfixia toda
posibilidad de reglas juridicas privativas de los grupos sociales infra-
estatales. O lo que es peor, permite que sean las «familias cerradas» (17)
las que dicten las pautas de vida de la familia, e influyan en las restantes
para que tales pautas se difundan en la sociedad. El resultado de tal prac-
tica, unido quizd a una politica familiar de signo clientelista—promo-
cionar aquellas familias que constituyan la base socioldgica del grupo do-
minante del poder politico, olvidando a las restantes—, puede dar lugar
a una exacerbacién de la estratificacién elitista de la sociedad.

S6lo una recta autonomia familiar, enmarcada en el d4mbito de un ge-
nuino Estado de Derecho (18), puede ser factor de auténtica promocién
de las singulares familias que integran el cuerpo social. Autonomia que
no excluye, sino presupone, la existencia de una politica familiar, sin
que sean de admitir las opiniones de algunos conservadores que consideran
que la existencia de tal politica pueda constituir una mengua de la autono-
mia familiar. Tal mengua es inconcebible si el Estado de Derecho funciona
adecuadamente: el andlisis sociolégico de la realidad familiar niega tal
control totalitario de la vida familiar por el Estado de bienestar.

Ademds, para el soci6logo del Derecho, tales consideraciones dogma-
ticojuridicas carecen de trascendencia, pertenecen a otro orden de consi-
deraciones del que es habitual a su orbe mental. «Todo grupo de alguna
consistencia puede darse—y a menudo se da—normas de gobierno que
pueden exceder el caracter de simples reglamentos para adquirir el al-
cance de verdaderas normas juridicas...» (19). «Cuando en el seno de
una sociedad global una agrupacién se da normas diferentes de las
observadas cominmente y cuando estas normas se aplican sin oposicién
por parte de los interesados, nos encontramos en presencia de normas
juridicas que permanecen a menudo en estado latente o aun clandestino,

(17) «...Como toda sociedad cerrada, la familia tiene sus tentaciones pro-
pias, de forma que el imperialismo familiar—que a menudo no es méis que un
egofsmo colectivo y que es la principal tentacién de la familia numerosa—
supone peligros para la ciudad misma...» «Una comunidad abierta a lo Absoluto
personaliza al hombre; una sociedad cerrada sobre si mismo lo deshumaniza...
La familia sélo puede desempefiar su oficio si permanece abierta: abierta a lo
Absoluto, sin duda, pero también abierta a las otras comunidades...» (JEAN La-
croix: Fuerza y debilidades de la familia, Editorial Fontanella, Barcelona, 1967,
paginas 135 y 139).

(18) Para la nocién de estado de Derecho—burgués liberal, social y democra-
tico—, véase ELfas Dfaz: Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Editorial
Cuadernos para el Dialogo, S. A., Madrid, 1969.

(19) Lévy BrUHL: Sociologia del Derecho, Editorial Universitaria de Buenos
Aires, septiembre de 1971, pag. 13.
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pero que otras veces adquirirdn gran importancia y serdn incorporadas al
conjunto del sistema juridico» (20).

Para ANGEL SANCHEZ DE LA TORRE (21) «la pregunta: ¢(Quién hace
la ley? ha de trasformarse en esta otra pregunta, compuesta de dos tér-
minos distintos. Primero: ¢(Hay clases de disposiciones normativas ju-
ridicas que constituyen como diversas modalidades y alcances de la ley?
(Qué denominaciones mds particulares tienen esas disposiciones norma-
tivas, segin cuél sea el tipo de poder de que procedan?»

«El ordenamiento juridico estd expresado en «leyes». Estas son de
muy variado origen, pues son mdltiples los centros de organizacién del
poder que existen simultdneamente en una sociedad determinada. Ahora
bien: «ley» en sentido estricto, serd algo asi como «ley de leyes», la
ley del poder supremo de la organizacién estatal, una «supetley». Actual-
mente decimos que esta «ley» es la procedente del poder legislativo del
Estado. Pero esto sélo es cierto ahora y actualmente. Por ello todas las
manifestaciones de un poder legislador, de nivel actualmente subordinado,
nos merecen tanta atencién como las del poder legislativo estatal. Pues
si ésta ha prevalecido al llegar al momento actual del desarrollo social,
otras han prevalecido en otros momentos, y otras nuevas o renovadas
podrdn prevalecer en el futuro.»

Sigue afirmando dicho autor que el ordenamiento jur{dico actual estd
fraguado bajo la preeminencia de las normas estatales, las cuales fijan a
veces el ambito de aplicacién de las restantes y a veces afirman o niegan
la cualidad juridica de las mismas. El ordenamiento positivo no es més
que la expresién momentdnea que refleja el punto actual de equilibrio
de los poderes sociales. Puede muy bien suceder que la positividad futura
serd una positividad de una organizacién supraestatal de tipo federal, im-
plicando un descenso correlativo de la hegemonia de cada Estado particu-
lar, en cuyo seno los actuales centros de poder actualmente minimizados
y casi estrangulados por el centralismo, absorbente en la intenci6n, pero
casi inoperante en la ejecucidn, resurgirdn de sus propias cenizas, y vol-
verdn a mostrar en forma renovada y renovadora muchas aportaciones
juridicas, orgullo en otro tiempo de las Corporaciones, de las Diputaciones,
de los Ayuntamientos...

La simplificacién seudocientifica del jurista positivo cuando piensa
que sdlo importan ciertas manifestaciones de la legalidad juridica, puede
ser un expediente cémodo para sus actuaciones ante los Tribunales, y
s6lo si éstos se hallan excesivamente sometidos a las organizaciones gu-
bernativas. Siendo asi que tal sistema judicial no es ni tan seguro, tan

(20) Ob. cit., pag. 15.
(21) Ob. cit., pag. 90.
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bueno o duradero como creen los que no han reflexionado sobre el asunto,
mdas vale que preveamos un horizonte plenario de positividad capaz de
abarcar todas las futuras evoluciones de la positividad actual y sin
olvidar tampoco a ésta.»

Para el autor, «El Derecho mira a la familia como una entidad auté-
noma... El ordenamiento juridico no ordena interiormente la vida fami-
liar, sino que, cuando la familia estd desordenada y funciona desorde-
nadamente, viene desde fuera el Derecho a imponer una serie de derechos
y deberes, que traten de solucionar el problema aplicando a los afectados
una serie de normas que tienden a asegurar el ntdcleo esencial de las fi-
nalidades objetivas del grupo familiar: el bien de la prole... pero sin in-
miscuirse arbitrariamente cuando las cosas marchan ya adecuadamente...
La familia es auténoma y crea sus propias normas de funcionamiento» (22).

Creo que la argumentacién de SANCHEZ DE LA TORRE es certera y
pone al descubierto todas las contradicciones internas del positivismo
dogmatico juridico que se abstiene de reconocer la recta autonomia fa-
miliar. Que la familia crea Derecho en su funcionamiento interno, es in-
dudable. Y estd mal planteado el problema de su jerarquia, en relacién
con la legislacién estatal: alli donde el orden piblico familiar no lo exija,
el Derecho interno que crea la familia es preferente al estatal. .

Otra cuestién distinta, que en parte deriva de la concepcién que se
tenga del puesto de la familia en relacién con el Estado, es cudles sean los
limites del orden piblico familiar.

Creo que las modernas concepciones de libertad cw11 de los ciuda-
danos y pluralismo de los organismos y cuerpos intermedios de la so-
ciedad, debep inducirnos a ser cautos y no crear una presuncién de ser
imperativas'&@{" normas externas de Derechio de Familia. El caracter im-
perativo o no de dichas normas dimanara del caricter organizativo pri-
mario de que haya querido dotarles el Estado. Salvado el*minimum ético.
que deba ser tenido en cuenta por el ordenamiento juridica general—obli-
gaciones de fidelidad, convivencia y mutuo auxilio de los esposos, obli-
gaciones de asistencia y educacién de los padres hacia los hijos menores,
obligaciones de los parientes hacia los alimentistas, verbi gracia—la li-
bertad civil y la autonomia de la familia deben primar sobre las normas
del Estado.

. Quién dicta la norma interna en el seno de la familia? Porque la
expresién «normas internas de la familia» encubre la realidad de que la
familia no es una perscna moral a la que puedan atribuirse tales reglas
]q;ldlcas. §ino un conjunto de personas naturales que no ostenta perso-
nalidad juridica. Decir norma auténoma de la familia es decir norma

B ——
* (22) Ob. cit., pégs. 59 y 60.
5 h
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impuesta por ciertos miembros de la misma, a los que el ordenamiento
juridico, en cada época, confiere el mando en la esfera familiar de que
se trate,

Con lo dicho, queda prejuzgada la cuestién. El ordenamiento juridico,
en cada caso, atribuye a unos u otros miembros la facultad de dictar tales
reglas auténomas.

En los Derechos primitivos, de contextura patriarcal, es al patriarca,
al jefe de la familia—pater familias—, a quien compete el mando absoluto,
despético, de la vida familiar (manus Munt). El ordenamiento juridico
reconoce tal potestad patriarcal, y remite la ordenacién familiar a su libre
arbitrio. No obstante, al menos en Roma, era preciso para resolver los
casos mds graves que se presentaban en la vida de la familia, convocar
el consejo de parientes, en el que tenfan cabida los parientes cognaticios
o de sangre de la persona afectada (verbi gracia, para imponer castigos
graves a la mujer casada in manu, debia convocarse tal consejo).

Posteriormente, el matrimonio sine manu funcioné bajo la regla del
libre acuerdo de los esposos, si bien la patria potestad sobre los hijos ha-
bidos de dicha unién se atribuyé en exclusiva al esposo.

En la familia nuclear moderna, de corte patriarcal individualista (la
regida por el Code Civil francés de 1804 y por la familia de Cédigos que
de él derivan), es al jefe de familia, al que deben obediencia mujer e hijos
no emancipados, a quien compete dictar tales normas internas y regir la
vida de la familia.

Las modernas tendencias igualitarias—vigentes en las legislaciones
de toda Europa, occidental o socialista, con la excepcién de Luxem-
burgo, Portugal, Espafia e Italia—establecen el principio didrquico parz
el régimen de la familia y la educacién y representacién de los hijos:
marido y mujer deben actuar de mutuo acuerdo, y en defecto de tal
acuerdo, decide el juez, a peticién de cualquiera de los esposos.

Creo que el final de la evolucidn juridica serd—en un futuro no dema-
siado alejado—que los hijos atin no emancipados, dotados de suficiente
juicio y desarrollo, tendrdn una participacién en las decisiones de sus
padres, sobre todo aquellas que les afecten personalmente, y eventual-
mente podrdn vetarlas.

Lo que la Sociologia juridica advierte ya—una dulcificacién de la
patria potestad, una coparticipacién factica de todos los miembros de la
familia en las graves decisiones de los padres—, el Derecho interno fami-
liar lo consagrard en no muchos decenios, dada la aceleracién del ritmo
de la historia, el imparable cambio social e ideolégico de la socie;lad de
la revolucién cientifico técnica de nuestras décadas.

Cuéles sean los limites de tal coparticipacién y veto de decisiones,
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v eventuales recursos judiciales que competen a los singulares miembros
de la familia frente a la voluntad de los demads, de qué manera puedan ar-
ticularse estas consideraciones con la conservacién en la familia de un
minimo de autoridad, esencial para su recto funcionamiento, es un difi-
cilisimo tema en que los esfuerzos mancomunados de sociSlogos, juristas
dogmaticos vy filésofos del Derecho deberan dar la medida de su formacién
v vocacién juridica. ‘

Porque el problema estd ahi, y de nada sirve reforzar la autoridad
paterna—siquiera con la complicidad de la madre, tardiamente ganada
para la causa de la familia patriarcal autoritaria—. Es imposible eman-
cipar a la mujer y hacerla coparticipe de las decisiones familiares, sin
emancipar a los hijos que tengan suficiente discernimiento. La democrati-
zacién de todas las relaciones familiares es, a largo plazo, imparable e
indivisibles sus efectos.

CLASES DE REGLAS JURIDICAS INTERNAS DE LA FAMILIA

El fundamento de la necesaria autonomia de la familia para establecer
sus propias reglas juridicas se basa en los propios fines de la institucién
en la sociedad procrear, educar y socializar a los hijos: satisfacer las
necesidades afectivas de todos sus miembros, y las sexuales de los origi-
nadores del grupo. Los fines de éste—funciones, en términos sociolégicos—
fundamentan que el Derecho estatal deba retroceder ante la familia bien
ordenada y reconocer el dmbito de su autonomia.

Para SANCHEZ DE LA TORRE, «estos dos principios, el del 4mbito autd-
nomo de la familia, constituida y constituyente de reglas internas y el
principio de libre determinacién de los individuos para constituir un
nuevo grupo familiar conforme a sentimientos, perspectivas y proyectos
existenciales propios, aunque compartidos en el seno de la vinculacién
sexual y paternofilial, son los dos polos explicativos de la distinta con-
figuracién interna que puede alcanzar el grupo familiar. Unas reglas proce-
den de la propia finalidad del grupo (reglas de la familia en cuanto
institucién). Otras surgen en la concreta determinacién de sus compo-
nentes (reglas de la familia en cuanto contrato). Esta doble tensién, que
responde a sendos focos de influencia social, como son el grupo social y
las personas individuos, explican las diversas evoluciones que consigo lleva
la institucién del matrimonio (indisolubilidad o licitud del divorcio,
patria potestad unilateral o conjunta de ambos cényuges)» (23).

-~

(23) Ob. cit., pag. 112.
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Lo que para el jurista dogmético, ajeno a consideraciones de sociologia
familiar resulta un arduo problema—el influjo de la autonomia de la vo-
luntad en el dmbito del Derecho de Familia; la posibilidad del negocio
juridico familiar; el espinoso problema del negocio familiar atipico—,
se resuelve por si solo—o al menos encuentra una buena base de solu-
cién—a la luz de la fecunda distincién entre Derecho interno y Derecho
externo de la familia.

Es obvio que si el Derecho externo de 1a familia s6lo regula las grandes
lineas de aquel minimum ético que ha de presidir las relaciones familiares,
si pretende salvar de la desunidn, del conflicto, del desamor a los miembros
de la familia con unas normas que nunca serdn tan célidas como las in-
ternas de la familia, su regulacién presentard cierta dificultad para la
derogacién.

Sin embargo, el Derecho interno familiar es infinitamente més ddctil
que el externo a la accién de las voluntades de sus miembros. La ley del
amor estd mucho mds cerca de tales reglas, que aun siendo juridicas, y
por tanto distintas del no derecho familiar—amor, ética, amistad, costum-
bres, religibn—estdn todavia mds empapadas de ética que los frios pre-
ceptos de los Cddigos Civiles. Por eso cabe que los miembros de la fa-
milia pacten entre si lo mas conveniente a sus intereses.

En ocasiones tal pacto serd un simple «pacto entre caballeros», expre-
sién de esas relaciones afectivas, amistosas entre los miembros de la fa-
milia. Dificilmente entrardn tales pactos en el campd® juridico: los ser-
vicios laborales tefiidos de contenido familiar, en principio estdn excluidos
del campo del Derecho del trabajo. En princifio, y cuando la legislacién
no estd demasiado atenta al nacimiento de los prob'zmas sociolégicos mo-
dernos. Sin embargo tales servicios o prestaciones laborales que redundan
en beneficio de una explotacién familiar, han tenido que ser regulados

~-en Francia bajo la forma del llamado «contrato de trabajo con salario di-
ferido» (24). -

Pricticamente, igual presta servicios de asistencia a sus padres
ancianos que lo hace sin contrato ni contraprestacién alguna, como quien
concierta un contrato de asistencia remunerada—cesién de bienes en nuda
o en plena propiedad, cesién de bienes a cagghio de asistencia y ali-
mentos—. Pensar que tal relaciérg.g, asistencia ‘estipulada -gontractual-
mente, deja de ser «no Derecho» ¥~ iliur.y pasa a ser un contrato més

(24) Un Decreto-ley de 29 de julio de 1939 wstablece que «los descendientes
de un empresario agricola- de més de dieciocho aiths de edad que participan di-
reca y efectivamente en la explotacibén, sin estar asociados en los beneficios y en
las pérdidas y que no reciben salario en dinero en contrapartida de su colabo-
racién, son reputados legalmente beneficiarios de un contrato de trabajo con sa-
lfario1 diferidong, Tal crédito se hace efectivo al abrirse la sucesién del empresario
amiliar. .

P
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de Derecho Patrimonial, que pierde toda relacién con el Derecho de
Familia, creo que es operar con una mente dogmaética que desconoce la
naturaleza de las cosas.

Los principios del Derecho Familiar—otro problema serd el deter-
minar la especificidad o no de tales principios en el seno del Derecho
Civil general—, deben inspirar multitud de atribuciones patrimoniales
tefiidas de un mdvil familiar que de otro modo serian regulados exclusi-
vamente por el Derecho Patrimonial puro (25).

El mévil causalizado en tales casos es una consideracién de carécter
familiar que desvia la atribucién patria normal del cuadro tipico de reglas
del Derecho Patrimonial.

Pero—se objetard—que si bien la regla familiar interna tiene su apli-
cacién en el campo del Derecho patrimonial familiar, no asi en las re-
laciones personales de los cényuges y de los padres e hijos, en los que
rige inviolablemente la ley del Estado.

iPeligrosa ilusién, caracteristica de la mente de un jurista dogmatico!
La autonomia familiar, como el agua en una cesta, se filtra a través de
las mallas de la legalidad estatal. El problema para el legislador familiar
no es que ésta o aquella familia «legisle» por su cuenta y derogue, mal
que le pese al Estado, mezclando no Derecho y reglas internas, institu-
ciones fundamentales de la relacién familiar. El problema existe cuando
todas o la mayoria fundamental, progresiva de las familias de la sociedad,
adopten un determinado talante y decidan darse—derogando tdcitamente
las reglas estatales que le son adversas, desacatando la regla de la potestad
marital o de la patria potestad unilateral del varén—un nuevo Derecho
mas humano, méds conforme con las funciones modernas de la familia (26).

(25) Cuando se ha pactado una pensién de alimentos convencionales, parece
que no debe aplicarse la regla del articulo 147—aumento de la pensién en fun-
cién de las necesidades del alimentista—, que sélo se aplica a los alimentos pro-
piamente legales. Sin embargo, el matiz familiar que tifie el pacto y la conside-
racién de que, en definitiva, el mismo s6lo se limita a concretar en un momento
histérico determinado el nivel de vida del alimentista, pero sin hipotecar su fu-
turo, impiden la aplicacién rigurosa del pacta sunt servanda y la congelacién
de la capacidad adquisitiva del alimentista. Una participacién en el nivel creciente
de vida del obligado a prestar alimentos parece, pues, justa y necesaria—prescin-
diendo de la necesaria revalorizacién monetaria de la pensién, que es problema
aparte.

El mévil familiar, el «regocijo familiar», hace licita la donacién entre cén-
yuges que de otro modo seria ilicita (art. 1.334).

La atribucién patrimonial realizada a un hijo varén al tiempo de contraer
matrimonio, por creer erréneamente el padre que estaba obligado a dotarlo, no
es repetible, pese al error sufrido, pues es honesto y acostumbrado que se realice
tal atribucién: el hijo puede aducir la «justa causa»—norma interna de todas
las familias—de que habla el articulo 1.901.

(26) Todos los sociblogos que estudian la familia espafiola advierten que se
ha producido una democratizacién de relaciones en el seno de la misma. La auto-
ridad, la divisiéon de las tareas y la formacién de decisiones en el seno de la
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No cabe duda que la costumbre contraria a la ley estatal ha empe-
zado primero por ser una regla de no Derecho familiar: las familias felices
no hacen uso del Derecho. Luego por un proceso de interiorizacion, la fa-
milia moderna ha juzgado que las reglas que en el campo del Derecho
familiar le estorbaban, debian ser desechadas y sustituidas por otras mds
humanas.

Nos guste o0 no, la realidad es que la costumbre en contrario o el des-
uso, pese .al Cédigo civil (art. 5.°), destruye el plan orgdnico del Estado
—e¢l antiguo plan—y reconstruye un edificio de perfiles mds humanos,
mas adecuados a las nuevas funciones familiares.

«Se acata, pero no se cumple», la vieja norma. Labor del socilogo
es constatar qué normas del viejo plan del Estado han caido en desuso y
cuéles conservan su vigencia. Siguen vigentes la ordenacién del matrimo-
nio, sus impedimentos, su forma y publicidad, la relacién de proteccién del
padre respecto al hijo, pero no la autoridad despética; la convivencia, fi-
delidad y socorro entre los codnyuges—articulo 56—pero no la potestad ma-
rital—articulo 57—; los alimentos entre parientes, siquiera muy limitados
en cuanto a los tutores de los mismos; la nocién de que hay que proteger
al huérfano de la familia, pero no constituir la tutela a menos que haya
bienes o lo exija la seguridad social. Sufre profundas modificaciones la
dote obligatoria. Ninguna hija bien nacida exige al padre «la mitad de la
legitima rigurosa presunta», en concepto de dote obligatoria ni lleva al
juzgado al padre para reclamarla, y sin embargo cree exigir un derecho,
y el padre cumplir un deber al reclamar algiin dinero para la entrada del
piso o el ajuar de la boda: al aceptar lo que es fruto de un acomodo, de
un regateo familiar, el padre y la hija estdn creando una norma interna
paccionada, no limitdndose a establecer una simple relacién obligatoria
de donacién que luego se transmutard en anticipo de legitima y colacién
(articulo 1.033 C. c.) en la particién hereditaria. El Derecho del Estado
poco o nada tiene aqui que ver: la motivacién familiar lo empapa todo,
y las mores influyen decisivamente en la atribucién patrimonial.

La regla familiar precedente dictada para casos anteriores, ha sido re-
cogida por el legislador extranjero, como auténtico patterr o modelo de
conducta, que ha de ser tenido en cuenta por el juez que resuelve un
conflicto familiar. Asi, el articulo 372 del Code Civil francés, segin la
redaccién dada por la Ley de 4 de junio de 1970, establece que durante
el matrimonio, el padre y la madre ejercen en comidn su autoridad. Y

familia estdn experimentando una considerable evolucién (SArLusTiANO DEL CAMPO
UrsaNo: El reto del cambio social en Espana, epilogo a la obra colectiva diri-
gida por MANUEL FrAGA IRIBARNE, VELARDE FUENTES y el mismo DEeL Campo
UrBaNo: La Espafia de los afios 70, tomo I, La sociedad, Editorial Moneda y
Crédito, Madrid, 1972, pag. 980).
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el 372,1, «si el padre y la madre no llegan a ponerse de acuerdo sobre lo
que exija el interés del hijo, quedardn obligados a la practica que hubieran
seguido en ocasiones semejantes».

La concepcién democrdtica de la familia y la superacién de la vieja
concepcién privilegiada de la dote obligatoria, permiten que los hijos pue-
dan reclamar a los padres una dotacién similar a la de las hijas, o que
en todo caso, no se traigan o colacién los gastos de la carrera de los
hijos, compensados por la dote o ajuar de boda de aquéllas.

USOS SOCIALES FAMILIARES Y SU CONVERSION EN
COSTUMBRE JURIDICA: EL DESUSO Y LA NORMA
DE DERECHO DE FAMILIA

La existencia de usos sociales familiares y su distincién de las cos-
. tumbres propiamente juridicas es uno de los problemas—y no el menor—
que tiene planteado la Sociologia juridica y la Teoria General del Derecho.

Aparentemente, la distincién es simple: «Las reglas de trato social
tienen la pretensién de normas, es decir, pretenden validez normativa,
constituyen mandatos para sus sujetos. Ademas, el incumplimiento de las
reglas del trato social desencadena una sancidén de reprobacién social, o
de exclusiéon de un determinado circulo colectivo, sancién que puede
resultar gravisima para el sujeto... Ahora bien, esa sancién por el incum-
plimiento de las reglas de trato social es s6lo expresiva de una censura...
pero no es jamds la imposicién forzada de la observancia de la norma...
La sancién juridica como ejecucién forzada de la conducta prescrita—Ilo
cual constituye la forma primaria y normal de la inexorabilidad del De-
recho—es una nota esencial de lo juridico, y por el contrario la ausencia
de esa forma de sancién consistente en forzar al cumplimiento, es lo que ca-
racteriza esencialmente a las reglas de trato social, como diferencia de
éstas frente a las juridicas» (27).

No cabe duda que histéricamente, lo que fueron reglas de trato fami-
liar, usos sociales familiares, han pasado en muchos casos a conver-
tirse en costumbres juridicamente vinculantes, cuando la conviccidén so-
cial consideré coactivo el mandato normativo meramente social, no ju-
ridico. Sin embargo, la distincién en la prdctica adolece de imprecisién:
porque como antes apunté y luego expondré con mas detalle, mdltiples
regulaciones estatales de la familia ven socavada su eficacia por el desuso,
la costumbre o la prictica en contrario; porque el uso modaliza muchos

(27) RECASENS SIcHES: Tratado general de filosofia del Derecho, Editorial
Porraa, S. A., Méjico, 1970, pédgs. 208 y 209.
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actos juridicos familiares (regalos de costumbre, art. 1.041, regalos de
boda, art. 1.044); porque el uso es cambiante, evolutivo: lo que al prin-
cipio fue préctica de esta familia o este grupo de familias, pasa luego a ser
uso general, escasamente distinto de la costumbre juridica y quizd maés
tarde es un uso residual, casi una reliquia juridica (28).

Hacer una recopilacién de los usos sociales familiares seria tanto
como traer a colacién la mayor parte de las pautas del comportamiento
familiar que estudian los tratados de Sociologia familiar, y exponer la
peculiar posicién ante la vida de los diversos tipos o modelos de familia
campesina auténoma, rural proletaria y urbana industrial que pueden
apreciarse en nuestra patria (29).

Creo que del mismo modo que la Etica familiar presenta en el mundo
en cambio variedad de c6digos de conducta que demuestran la existencia
de un pluralismo en esta materia, las pautas de vida familiar no pueden
reconducirse a un modelo tinico, ni ser inmunes al cambio social.

CARBONNIER (30), por el contrario, afirma que «en la construccién de
todo modelo familiar, una parte estd trazada ante todo por la naturaleza
—un conjunto de datos biolégicos fijos—. Sobre estos datos, los descubri-
mientos de la biologia en nuestra época no han tenido consecuencias de-
moledoras... En total, el esquema ha variado poco desde el Derecho Ro-
mano: coire, gignere, entre nacer y morir (sobre todo morir). Este orden
que parece eterno, y que dura tanto més cuanto parece eterno, confiere
su profundidad, su continuidad, a la institucidén, a despecho de todas las
modificaciones posibles en la superestructura.

Pero incluso es preciso que estas modificaciones hayan tenido lugar.
De esta inercia persistente de las costumbres familiares, y en segundo
grado, del Derecho de Familia, buscaremos la causa principal en los
interesados mismos, en el rechazo, inconsciente, o quizd deliberado,
que oponen al cambio. Ocurre como si la familia fuera el teatro de uno
de estos fenémenos de contramodernidad, de retorno a una vida primi-
tiva mas o menos idealizada, que se sefiala en las sociedades industriali-
zadas frente a las mutaciones... El hombre moderno acepta de buen grado
abandonar al cambio su vida profesional o su parte de vida colectiva, pero

(28) . La evolucién histérica de los esponsales creo ilustra lo dicho: de ser
una costumbre singular pas6 a ser casi un uso generalizado, integrado de modo
en ocasiones obligatorio en la forma—candnica o germdanica—del matrimonio. En
la actualidad han caido précticamente en desuso.

(29) Sobre las funciones sociales y psicoldgicas, posiciones y papeles fami-
liares y los problemas, conflictos y cambios de los tres esquemas familiares enun-
ciados, véase DEMETRIO Casapo: (Hacia dénde va la familia espafiola?, en el
nimero 4 (octubre-diciembre de 1971) de la «Revista Documentacién Social»,
paginas 7 y sigs.

(30) Flexible Droit..., citado, pag. 141.
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pide a su vida familir conservarle un oasis fuera del tiempo, un paraiso
perdido y reencontrado».

Creo que el ilustre profesor hace demasiadas afirmaciones en los
péarrafos transcritos y conviene detenerse un poco a desentraiar la mds
importantes.

Si tomamos en consideracién unicamente el aspecto biolégico de la
familia—la funcién de procrear y socializar a los hijos—no cabe duda de
que el cambio social y consiguiente cambio de las costumbres familiares no
ha podido ser sino muy limitado. La infraestructura bioldgica y psicolégica
de la familia—en cuanto creadora de la urdimbre o trama vital de sus
nuevos miembros—no ha variado esencialmente, pese a todos los fend-
menos de modernidad. La ideologia del regreso a la familia como a un
paraiso perdido y recobrado, tipicamente conservadora, encubre la afec-
cién de CARBONNIER por tal tipo de familia.

Pero si de las grandes sintesis histéricas, de los grandes rasgos de la
evolucién familar en su estructura naturalistica—un hombre, una mujer,
un nifio, como puros datos bioldgicos—pasamos a la supraestructura de
las relaciones familiares—Ilos diversos papeles que desempefian las per-
sonas en la familia, las diversas personas que se entiende integran una
familia, el menor nimero de hijos que estadisticamente conviven hoy en
un hogar—, y desde dicha supraestructura social examinamos las costum-
bres y el Derecho de Familia, el fenémeno de contramodernidad de las
mores familiares que puede ser nostalgia de algunos—o muchos—miem-
bros de las sociedad, se localiza y se contempla en sus reducidas dimen-
siones casi folkléricas.

Poco importa que se anhele la familia extensa cuando con los hechos
sociales se la expulsa definitivamente del pancrama histérico inmediato
—ignoramos lo que ocurrird en €l afioc 2050: es posible que renazca la
familia extensa y se cierre un ciclo histérico completo, de retorno a los
origenes familiares. Pero por supuesto, con rasgos muy diversos a los de
la familia extensa tradicional.

El retorno a la vida primitiva, a la vida [amiliar primitiva tipico de las
modernas comunas familiares, no significa una vuelta a la familia autori-
taria del pasado inmediato—nuclear y a la par autoritaria del siglo xix—
ni a la patriarcal extensa del pasado mds remoto—siglo xvI y anteriores.
Significa la reviviscencia de las utopias de Platén, de Tomas Moro, de los
falansterios de los socialistas ut6picos. La familia burguesa decimondnica
autoritaria y paternalista en modo alguno ha servido de pauta para tal
retorno.

La filosofia de los nuevos usos familiares estd impregnada de demo-
cracia: igualacién de los esposos entre si y de los padres e hijos; padres
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compafieros de juegos de los hijos; concepto del padre como un amigo del
hijo; camaraderia entre los hermanos (31). Las viejas reglas de etiqueta
familiar se reducen al minimo, cuando en otras épocas histdricas tuvieron
una importancia trascendental. La amistad, el juego y la moral del ocio,
ocupan o tienden a ocupar buena parte del «no Derecho familiar»,
de esa zona idilica en que el Derecho permanece en silencio.

De la norma ética y la norma juridicofamiliar trato en otra patrte de
este estudio.

¢Es admisible el desuso y la costumbre contra legem en Derecho de
Familia? Si examinamos las dogmaéticas fuentes de nuestro Derecho posi-
tivo, es evidente que el articulo 5.° del C. C. impondria una solucién ne-
gativa. Sin embargo, del hilo de las consideraciones que he expuesto ante
riormente, haré alusién a la opinién de diversos autores que otorgan un
rango importantisimo a tales instituciones en el campo del Derecho de
Familia. ,

Frente al rigor dogmatico de los Derechos codificados que imponen
una total proscripcién al desuso, a la costumbre contra legem o a la préc-
tica contraria a la ley, hay que hacer resaltar que la importancia de los
mismos en el 4mbito familiar es inmensa.

En el campo del no Derecho Familiar, €l cambio de las mores fami-
liares, el distinto papel de los miembros de la familia en los diversos mo-
mentos histéricos, hacen que la adaptacién de la institucién familiar al

(31) Sobre la innegable democratizacién de las costumbres familiares, con la
secuela de la debilitacién de la posicién autoritaria del padre esposo, tendencia
hacia la igualacién de la mujer con el varén y de autonomia de los hijos, deben
tenerse en cuenta las esclarecedoras palabras de DeEMETRIO CAsApo, 0b. cit., pa-
gina 22: «La posicién del padre tiende a debilitarse: no tiene ninguno de los
soportes materiales y culturales de dominio que se daban en la familia rural o en
la familia tradicional en general; no es el jefe de la empresa familiar, su expe-
riencia puede verse contrarrestada por la mayor formacién y actualidad cultural de
los hijos, el igualitarismo socava las bases del paternalismo, etc.; por ello, cuan-
do pretende adoptar el papel autoritario tradicional, es normal que encuentre
resistencias.

La posicién de la esposa se ve favorecida por el movimiento igualitarista, lo
cual supone una tendencia de la pareja hacia relaciones no jerarquicas, sino de
compaiierismo; debe notarse que, en muchos casos, el movimiento de emancipa-
cién de la mujer le conduce a una trampa consistente en soportar simultdneamente
los deberes de esposa y madre tradicional y los de mujer activa fuera del hogar.

Los hijos tienen una posicién subordinada, pero la base estructural de la misma
es mucho mds débil que en la familia tradicional, ya que su dependencia real de
la familia es limitada y temporal: acaba con su capacitacién, e incluso antes. La
evolucién de su stafus se caracteriza por el progresivo predominio de los derechos
sobre los deberes y éstos son predominantemente formales.»

Sobre la vinculacién familiar y la amistad—amistad entre esposos, padres e hi-
jos y hermanos—, véanse las breves y profundas paginas de LAIN ENTRALGO, Sobre
la amistad, Revista de Occidente, S. A., Madrid, 1972, pags. 355-357.
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cambio sea gradual, y flexible, y que, salvo casos de crisis histérica, no
produzca conflictos o crisis importantes.

Las reglas juridicas internas de la familia, intimamente saturadas de
no Derecho, de ética, religién, costumbres, normas de etiqueta, etc., tam-
poco es preciso decir que se ven afectadas por el cambio social.

En la doctrina extranjera, los autores reconocen el papel relevante de
la costumbre contra legem en la evolucidén del Derecho familiar, sobre todo
a partir del rigido Derecho de los Cédigos liberales del siglo xix.

LEvy BRUHL (32) afirma que «las costumbres no concuerdan a menudo
con el Derecho vigente... Son siempre costumbres paralegales, a veces
francamente ilegales. Por intermedio suyo nuevas ideas se introducen en
la legislacién de un pais y se crean nuevas instituciones... En cuanto
al Derecho de familia, los redactores del Cdédigo civil de 1804, conce-
bian el matrimonio como una asociacidn, es cierto, pero en la cual la mujer
estd lejos de ser igual al marido, que es el jefe de la comunidad conyugal,
no pudiendo la esposa ejecutar la mayor parte de los actos de la vida
juridica sino con su autorizacién. Ademds, se considera a la mujer, en
ciertos aspectos, como un elemento extrafio introducido en la familia, sin
integrarla completamente... Es evidente que debia producirse una evolu-
cién en su favor en el curso del siglo y medio que nos separa de la re-
daccién del Cédigo Civil y especialmente en el curso de los Gltimos afios.
Nuevas leyes y osadas decisiones jurisprudenciales introdujeron en el
sistema juridica francés una concepcién mucho més liberal de los derechos
de la mujer casada: evolucién que habia sido expresada en la préctica
diaria de la vida... Las innovaciones que acabamos de anotar y que mo-
dificaron tan profundamente nuestro sistema jurfdico, parecen de origen
legislativo o jurisprudencial, mas en realidad, son consuetudinarias, pro-
ducto de la prictica... cuando corrientemente se dice que casi siempre
la ley consagra un estado de hecho, se expresa la misma idea, a saber:
que el grupo social ejercitaba ya practicas semejantes...»

GIORGIANNI (33) afirma que «en cuanto se refiere a la extensién o
a la intensidad de los poderes, la intervencién del legislador ha sido siem-
pre sobre todo simbdlica, en cuanto ha venido determinada sobre todo
por la costumbre social. _

No se puede afirmar seriamente que la pérdida de algunas facultades
del marido, por ejemplo, en orden al control de la correspondencia de la
mujer o al ejercicio de la actividad profesional de ésta, haya sido de-
terminado por limitaciones que a la potestad marital hayan sido puestas

(32) Sociologia del Derecho, cit., pag. 23.

(33) «La disciplina dei rapporti personali nel disegno di legge gobernativa sulla
riforma del diritto di famiglia», en Aspetti della Riforma del Diritto di Famiglia,
Milén, Giuffré, 1968, pag. 11.
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por la ley. La evolucion jurisprudencial constituye al efecto el indice mas
precioso del cambio de las costumbres sociales». A

ANGEL SANCHEZ DE LA TORRE (34) sostiene que las reglas familiares
son evolutivas en funcién del cambio de la estructura de la familia tra-
dicional extensa a la nuclear moderna, y de la rapidez del cambio del
status del individuo dentro del medio familiar (nifio pequefio, adolescente,
adulto casado).

La historia de la institucién familiar permite afirmar que el Derecho
de la familia cambia a compés de los cambios sociales, éticos, tecnoldgicos
y econdmicos. Pretender que la familia ha estado siempre ahi; que el Dere-
cho de familia ha sido inmutable; que el papel de las reglas del Derecho
interno familiar ha sido siempre el mismo, es una peligrosa ilusién. La cos-
tumbre contra legem, el desuso, el nacimiento de nuevas costumbres extra-
legales—el primer matrimonio que se contrajo contra la prohibicién de los
padres, no cabe duda que violé una regla familiar, pero sent6 las bases
de otra diversa—, han existido siempre.

El ritmo del cambio familiar, el influjo de los factores diversos en la
estructura de la institucién, las consecuencias de uno y otros en el De-
recho de la Familia, es lo que ningdn historiador del Derecho, que
yo sepa, ha estudiado suficientemente. Los socidlogos lo han intentado,
pero la Sociologia histdrica o retrospectiva estd en sus comienzos. Todo
un sinfin de problemas abiertos a la investigacién impiden una conclusién
sintética iluminadora. Creo simplemente poder afirmar como hipétesis:
que las reglas internas familiares son una primera avanzadilla del que
podriamos llamar «Contraderecho de Familia» que suscita, primero, una
jurisprudencia y una practica administrativa mds abiertas que la ley en
materia familiar (35) y en segundo término, la reforma del Derecho le-

(34) Ob. cit., pag. 113.

(35) CasTAN ToBERAs (La condicién social y juridica de la mujer, Madrid, Ins-
tituto Editorial Reus, 1953, pdg. 179) afirma: «Aunque nuestras leyes civiles no
hayan variado, en lo mds esencial, durante estos dltimos tiempos, y aunque el
movimiento feminista no haya tenido entre nosotros la pujanza que en otros pai-
ses, no cabe duda que, insensiblemente, las ideas y las costumbres han ido modi-
ficando, a través de una evolucién progresiva, la situacién de la mujer, tanto en
la esfera social como en la juridica... La orientacién de que se trata tiene un
reflejo en muchas disposiciones modernas, de tipo administrativo o social, que
amplian los dominios de la capacidad de la mujer y estd ademds en la actualidad,
seguida sin vacilaciones por la doctrina cientifica y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Ni una ni otra interpretan y aplican los principios del Cédigo civil sobre
capacidad de la mujer casada con criterio riguroso. Lejos de ello, tratan de suavi-
zarlos y humanizarlos.»

En materia de correccién paterna—piedra de toque del sentido de la patria
potestad—, CASTAN VAzauez—La pairia potestad, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1960, pag. 228—afirma que «el texto legal no dice en qué con-
siste el castigo moderado. En las costumbres se ha evolucionado considerablemente
y hoy no se tolerarian castigos que antafio se daban a los hijos. De acuerdo con
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gislado familiar, como consecuencia ineludible de esas reglas internas y
de esa jurisprudencia.

En tal sentido las reglas internas familiares, el Derecho interno de la
familia en muchas ocasiones no s6lo no es legal, sino méas bien, precursor
de la nueva legalidad, augur de los tiempos nuevos y del Derecho estatal
nuevo de la familia. El papel del desuso y de la costumbre en contrario
es pues trascendental en el Derecho de Familia. El Derecho Interno de
la familia en ciertos casos, llena la oquedad que la costumbre ha pro-
ducido en los flancos, no sélo del propio derecho interno familiar, sino,
lo que es més importante, en el Derecho legislado.

;Cuél es la fuente interna de la dindmica del cambio familiar?
Basteme aducir para responder a tal pregunta la opinién de RECASENS
SicHES y de JULIAN MARIAS.

«En la familia—afirma el primero de los citados (36) hallamos la co-
existencia simultdnea de personas de diversa edad, de personas pertene-
cientes a diferentes generaciones histéricas, a distintos niveles histéricos,
y esto le da, a la familia aunque en diverso grado, siempre en alguna me-
dida, una especial dinamicidad, asi como es, comprensiblemente, el ori-
.gen de conflictos inevitables—unas veces manifiestos y otras latentes entre
- padres ¢ hijos—en la familia conyugal contemporanea, y entre abuelos,
padres ¢ hijos en la familia extensa del pasado.

Debemos a JULIAN MARrfAs (Estructura de la Sociedad. Teoria y Mé-
todo) (37) el haber atraido la atencién sobreeste punto. Dicef«Aunque
parezca increfble, la Sociologia, cuando trata de la realidad familiar, pasa
obstinadamente por alto su componente histérico: estudia™su caricter
bioldgico... econdmico, juridico o contractual, pero se olvida de su con-
dicién histdrica, patente en el hecho, de puro elemental casi inadvertido,
de que sus miembros tienen edades distintas, es decir, proceden de
diferentes niveles cronoldgicos, vienen de mundo histéricamente diver-

las costumbres y orientaciones actuales, CIgemos que habrd que reputar como cas-
tigos licitos los azotes leves y encierros que no pongan en peligro la salud del
menor, la privacién a éste de cosas no necesarias, eic.» No se ha cambiado el texto
legal, sino sdélo se ha rellenado de contenido moderno el adverbio «moderada-
mente» del texto legal. Las mores familiares que hace ochenta afios toleraban, mal
que bien, castigos crueles, azotes con latigos o varas—usados hasta hace pocos
ahos en las escuelas inglesas, reducto arcaico de las costumbres victorianas—, o
encierros prolongados, hoy no sélo no lo toleran, pero ni siquiera se puede decir que
es una simple norma moral la que prohibe el exceso en el #Merecho de correccién
paterna: ~es una auténtica regla de derecho interno familiar que se ha dictado
a si misma la familia occidental moderna cuya contravencién desencadenaria in-
cluso la intervencién del Tribunal tutelar de menores.

(36) Sociologia, Porrta, S. A., México, 1970, pag. 478.

(37) REecasiNs SIcHES debe circunscribir tal afirmacién a Espafia, pues los
sociblogos modernos han estudiado el cambio y el conflicto familiar mucho antes

.
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sos, de distintas generaciones histdricas. Este desnivel, esta simultaneidad
en un presente de tiempos distintos, es el motor de la historia y es la
condicién misma de todas las estructuras, grandes y pequefias, en que
se articula y realiza la vida humana».

Hallar el sentido del cambio de la familia—y consiguientemente del
Derecho de Familia—es casi entrar en la polémica filoséfica, inacabada
e inacabable, sobre el sentido mismo de la Historia del hombre.

LA ETICA Y EL DERECHO DE LA FAMILIA

Es un lugar comidn afirmar que el Derecho de Familia no se agota
con la enumeracién de las normas juridicas, sino que en gran parte se
remite en su regulacién y disciplina de las relaciones familiares a la
Moral, a la Naturaleza. «La materia de cada una de las relaciones fami-
liares—afirma SAVIGNY—(38) es un lazo natural que, como tal, estd por
encima de la humanidad misma, ius naturale. Por esta razén tienen un ca-
racter de necesidad independiente del Derecho positivo, cualquiera que sea
la forma bajo la cual nos aparezcan y cualquiera que sea la variedad de -
formas que revistan entre los diferentes pueblos. Esta relacién natural
es a la vez, y necesariamente para el hombre, una relacién moral, y
cuando viene, por dltimo, a unirsele la forma juridica, retine la familia
tres elementos inseparables, a saber: el elemento natural, el moral y el
legal. De ahi resulta que las relaciones de familia sélo bajo un aspecto per-
tenecen al derecho positivo, y aun puede decirse que en él se comprende
la menor parte, pues la més importante pertenece a un dominio muy dis-
tinto del juridico.»

Se ha afirmado hasta la saciedad que la norma familiar presupone la
norma moral, que a veces €l Derecho se limita a apropiarse de preceptos
morales y dotarlos de sancién juridica (deber de respeto de los hijos
hacia los padres, deber de fidelidad,’de los esposos), por lo que abundan
en el Derecho de Familia los preceptos sin sancién o con sancién ate-
nuada leges imperfectae. -

Las remisiones a la moral no son como en otras partes del ordena-
miento positivo, expresas (verbi gracia arts. 1.255 y 1.691), sino técitas:
el ordenamiento juridico familiar descansa al parecer en un orden moral
inmutable, que se da por sobrentendido.

Sin embargo, como los juristas no se han preocupado—como antes
dije—de precisar el alcance -de la moral familiar, base del Derecho de

' (38) Sistema del Derecho Romano actual, tomo I, 2.2 edicién (traduccién
de Jacinto Messia y Manuel Poley, Madrid, s/a., pdgs. 265-266).
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Familia, serd preciso estudiar este sustrato a fin de desvanecer el lugar
comun.

Creo que la Moral familiar no puede ser sino una parte especializada
de la Moral General.

Si el ordenamiento juridico familiar descansa en una remisién en
blanco a la Moral, entendiendo por Moral el conjunto de prescripciones
que pretenden desarrollar el valor de la bondad en el hombre, habrd que
plantearse necesariamente el problema de si la Moral es una, inmutable,
valida para todos los pueblos y todas las sociedades, o si estd adecuada
a las sociedades en las que se desarrolla, influye sobre las estructuras
socieconémicas de las mismas, y es influida por las mismas estructuras.

(Cuadl es el orden moral al que implicitamente se refiere SAVIGNY, ¥ en
el que fundamenta la especialidad del Derecho de Familia? ;Ha variado
sensiblemente la nocién de la Moral de los juristas que después de él han
venido reafirmando su planteamiento? (Cudl es la moral familiar que
postula el Derecho de la nueva sociedad en proceso de transformacién?
¢ Qué valores morales, de los existentes en la época de la Codificacién
deben ser conservados y cuél ha de ser la nueva constelacién de valores
familiares de la sociedad moderna?

El orden moral contemplado por SAVIGNY es el caracteristico de una
sociedad estamental jerarquizada en transito a convertitse en una sociedad
burguesa individualista. ,

Caracteriza la ética de una sociedad estamental, el estar fundada
sobre una cosmovisién trascendente, abierta a la trascendencia: en su
pindculo, Dios, creador, del cosmos y de la sociedad, infunde una ley na-
tural, cognoscible por la razdn, al hombre, quien asi aprecia la distincién
entre €l bien y el mal.

Toda autoridad viene de Dios: a imagen del padre de familia, dotado
de un poder despético, inapelable, se contempla al Padre Eterno, al maes-
tro, al soberano absoluto. El simbolo del padre representa toda suerte de
autoridad.

Todo ser humano internaliza una nocién de autoridad, en que ésta
se sacraliza, pues familia, religién, poder politico, educacién, relaciones
laborales, todas las relaciones humanas en suma, se vacian sobre la pauta
autoritaria de la patria potestad y autoridad marital absoluta. Alzarse
contra el padre, contra el marido o contra el monarca absoluto, es tan sa-
crilego como blasfemar de Dios.

El honor familiar sierifica el reconocimiento por la sociedad de la
perfecta adaptacién de gsta familia, a tal pauta de conducta autoritaria y
conformista. Se da una gran importancia al tabd sexual y la disciplina
de las relaciones sexuales es uno de los fines fundamentales de la insti-
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tucién familiar. El adulterio, el rapto, el estupro, etc., estdn severamente
castigados en el seno de la familia mucho antes que por el poder civil y se
consideran como delitos privados.

No se tiene en cuenta por tal ética estamental el ser individual con-
creto ni su derecho a la felicidad. Alegar este derecho seria, para la
sociedad estamental, incorrecto cuando no risible.

Los fines de la institucién familiar priman de un modo absoluto sobre
las motivaciones subjetivas de las personas integradas en la misma: re-
cordemos la clasica distincidn, tipica de la ética estamental, de fines
primarios y secundarios del matrimonio.

El fin general del Derecho, para SAVIGNY, estd en la intima conexién
con la ley moral del hombre, desde el punto de vista cristiano. «El Cris-
tianismo—dice DURAN y BAs—(39) no existe s6lo como regla de nuestras
acciones; de hecho ha modificado la Humanidad y se encuentra eh el
fondo de todas nuestras ideas, aun de las que parecen serle més extrafias
y hostiles.» A _

Sin embargo, el sistema ético que presupone SAVIGNY no es pura y
simplemente el de la sociedad estamental. En toda su obra se vislumbra
el influjo de la ética protestante individualista, que en su época se desarro-
llaba de modo pujante, dio lugar a la floracién de las codificaciones ius-
naturalistas y fue un factor ideolégico fundamental para la articulacién
de los derechos naturales y las libertades politicas fundamentales y su
triunfo en las Revoluciones Americana y Francesa.

Creo que dicha ética individualista familiar est4 perfectamente expresa-
da cuando afirma: «... el hombre es un ser defectuoso que tiene necesidad
de completarse en el seno de su organismo general. Dichas limitaciones y el+
complemento que ellas exigen se nos revelan bajo dos fases principales: por
un lado, la diferencia de los sexos hace que el individuo represente a la
humanidad de una manera imperfecta, y de ahi la necesidad de com-
pletarla por medio del matrimonio; por otro lado, la existencia del
individuosestd limitada por el tiempo, lo cual exige, y engendra en efecto,
una multitud de relaciones supletorias, y de este modo la vida temporal
del hombre se completa por la reproduccién, que no solamente perpetda
la especie, sino también y hasta cierto punto, el individuo» (40). jIndi-
viduo, siempre el individuo, siempre los problemas del individuo que se
integra en la familia como el menesteroso gue enajena su libertad en la
sola medida en que dicha enajenacién le es beneficiosa, y completa asi
su individualidad, a priori autosuficiente! ,{,‘ser natural la relacién

(39) Prologo de DURAN Y Bas alg“istema, citado, pags. 23 y 24.
(40) Sistema, citado, pag. 263.(
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familiar que define SAVIGNY, pero no cabe duda que su ropaje es indi-
vidualista.

La ética individualista burguesa pone en el centro de sus preocupacio-
nes al individuo. Este, hombre racional, es capaz de proyectar por si
mismo su futuro. Puede ser creyente, pero—y ésta es una distincién muy
importante de la ética estamental—su religién no influye en su ética. La
religién pertenece a la vida interior, sacral; la Moral estd disociada de la
religion.

La Moral a su vez se divide en compartimientos estancos: Moral Fa-
miliar, Moral de los negocios. Se cuestiona seriamente si existe regla moral
en las relaciones internacionales o en el ejercicio del poder politico (41).
Las frases «razén de Estado», el «egoismo sagrado del Estado», reflejan
perfectamente el amoralismo de la vida pablica y politica.

El puesto del hombre en el mundo no viene fijado ya de un modo
absoluto y para siempre, pegado como la piel a la carne del hombre desde
su nacimiento, como en la sociedad estamental. Todo hombre puede, des-
arrollando el sagrado egofsmo o interés individual, aspirar a progresar
en la escala social, que le estd abierta. Del conjunto de egoismo concor-
dantes, se llegard a un éptimo social, a una armonia perfecta: la moral in-
dividualista es optimista. -

La Moral individualista se convierte en un Cédigo de conductas tipi-
ficadas, estilizadas, de mandatos y prohibiciones de contenido cuasi ju-
ridico. (Etica de proposiciones).

Leyendo manuales de moral a la antigua usanza se ve, sorprendente-
mente, una analogia con un Cédigo de prescripciones y prohibiciones. Sélo
se diferencian en el criterio casuistico, y en las sutiles distinciones y sub-
distinciones que chocan tal vez con la técnica juridica méas moderna de

(41) «La contradiccién entre el cristianismo y la concepcién egoista del hom-
bre y del equilibrio social es tan patente, que los cristianos para aceptar la filo-
soffa social del capitalismo hubieron de recurrir a un expediente: el de la dis-
tincién entre el plano de las relaciones macrosociales y el plano de las relaciones
microsociales (familiares, etc.). Todo esto se¢ hizo de una manera inconsciente,
implicita, tacita. En el plano macrosocial de las relaciones socioecondmicas pro-
pias de la época industrial y de la economia de mercado objetivado y universa-
lizado, los cristianos aceptaban acriticamente (y cgoistamente) la concepcién eco-
ndémica liberal del mercado de egoismo. En tanto, los valores cristianos se reser-
vaban para la familia cristiana, para el plano personal estrictamente privado. De
este modo, tampoco veian los cristianos que las posibilidades de vivir de veras
los valores cristianos evangélicos en el plano familiar y privado estdn condi-
cionados por la necesidad de plantear los principios de comunidad y solida-
ridad en el plano social. Porque quien acepta la filosofia del egoismo en el plano
macrosocial no puede pretender vivir evangélicamente en el plano microsocial.
Porque el amor cristiano no puede quedar circunscrito en el dmbito personal y
familiar» (Diez ALEGRIA: Teologia frente a sociedad histérica, Editorial Laia, Bar-
celona, 1972, pag. 281).

€
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los actuales Cédigos. Son estadios distintos de una Ciencia que obedece
a reglas semejantes y tiene un mismo origen (42).

Pero no se crea que la ética individualista elimina totalmente los prin-
cipios de la ética estamental. Las relaciones de autoridad, al menos en el
Derecho Familiar, permanecen invariadas: sabida es la influencia del
Code Napoleén en el mantenimiento de una institucidén tan tipicamente
ancien Régime como es la puissance maritale, el carécter paternalista, no
promotor, de la patria potestad en dicho Cédigo y la escasa ayuda que
de las conviciones éticoburguesas obtuvieron las mujeres en su pro-
ceso de emancipacién a lo largo del siglo xi1x (43). El concepto del
honor familiar de ninguna manera desaparece de los Cédigos burgueses
del siglo x1x: el Derecho Penal y su regulacién de los delitos contra la
honestidad son un curioso ejemplo de la supervivencia de tal nocién que
pertenecia a un estadio histérico de la sociedad que parecia definitiva-
mente enterrado. La intima conexién de la Etica y el Derecho, existente
en la antigua sociedad subsiste de un modo curioso: se hace una reve-

(42) «La moderna reflexién sobre el problema ético, tanto teolégica como fi-
Joséfica, ha llevado a distinguir entre una «ética de proposiciones» y una «ética
de principios». La primera pretende definir a priori la conducta moral por medio
de una serie de proposiciones estdticas, validas de una vez para siempre, en que
se describirian los comportamientos debidos o prohibidos. Algo asi como los ar-
ticulos de un cddigo, en que se tipifican los contratos o los delitos. Estas propo-
siciones habrfan de ser aplicadas a la realidad casuisticamente» (DIEZ ALEGRIA,
ob. cit., pag. 284).

(43) ARNAUD (Essai d’analyse structurale du Code Civil francais. La régle du
jeu dans la paix bourgeoise, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, 1973, pag. 66) afirma que «/es preciso insistir sobre el hecho de que el
“Cédigo de la libertad” no fue el de la emancipacién de la mujer? Arrastramos
muchas expresiones en nuestro lenguaje cotidiano, que nos vienen de una obser-
vacién mé4s o menos consciente de la mujer, tal como la quiere el Code Napo-
leén. “Sexo débil”, “mujer al hogar”: la mujer no tiene derecho a un asiento
alrededor de la mesa del juego de la sociedad. Confinada en la sombra de su
“sefior y duefio”, ella atrae las iras de los miembros del grupo si intenta salir
de su condicién. Se le reprocha entonces “conquistar” un feudo de los hombres.
Intenta ella “emanciparse” “huye” de la familia, “deserta de su puesto”, “aban-
dona su hogar”. Es tenaz la concepcidén que nos ha sido legada de la mujer in-
ferior; es perniciosa esta misoginia—que se aproxima al racismo—, responsable
de un autoritarismo treivindicado por el hombre como un privilegio innato».

Respecto de los hijos menores, «que se sabe que el Code Napoledén considera
la minoridad menos como un periodo de educacién que como un tiempo de de-
bilidad y, por tanto, de sumisién... El Code no estd pensado para los pobres
(traduciremos: para ser “jugador” es preciso efectuar “jugadas™), y, por otra
parte, que en el sistema la importancia de la educacién estd intimamente ligada a
la de la fortuna, de la que ella es una funcién. Esto es, que la educacién es “otor-
gada” al nifio, lo que implica el paternalismo. Esta concepcién es la contraria del
reconocimiento de un derecho del nifio a la educacién. Incluso el principio, sen-
tado claramente por KaANT, de la esencial libertad del nifio en cuanto “persona”,
no llevard consigo juridicamente el reconocimiento de este derecho. El nifio es,
en el Code Napoledn, un ser enteramente sometido a la autoridad paterna o a su
representante» (pags. 66-67).
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rencia a la nocién de la Moral, se la considera como base de la sociedad
y del Estado, pero no se preocupa nadie de definir de qué manera la
Etica debe regular las relaciones familiares que se pretende sean inmunes
al cambio social. .

Surge un abismo entre las relaciones familiares como son, y la Etica
de proposiciones estamental-individualista que pretende regularlas.

ARANGUREN distingue (44) en el dmbito de la cultura occidental, la
existencia de dos morales diferentes: una protestante, secularizada, y otra
catblica latina. La segunda continidia teniendo una raiz religiosa y por eso
tienen un valor central dentro de ella la virginidad, la indisolubilidad
y la procreacién. Por el contrario, la moral protestante secularizada consi-
dera todas las relaciones humanas desde el punto de vista de una ética
de la lealtad y de la palabra dada y desde el punto de vista de la justicia.
El matrimonio es un compromiso libremente contraido, y por tanto, su
transgresion—el adulterio—moralmente censurable. Pero en cambio, la
voluntaria separacién, el divorcio que retira la palabra dada, debe ser
admitido seglin esta moral. Lo que no impide que subsista o pueda sub-
sistir la aspiracién al matrimonio {nico, pero como desiderdtum, casi en
el sentido de los consejos evangélicos.

Un peligro de la moral catdlica latina—sigue diciendo este autor—es
ciertamente, la tentacién de salvar los principios, aun cuando la prac-
tica real quede a una distancia abismal de aquéllos. Otro aspecto de la
préactica moral catdlica latina es el de su unilateral «espiritualismo» in-
dividualista. Sun fundamentacién es una religiosidad de tipo individualista;
ha hecho que los paises a que se extiende el dmbito de su vigencia se
encuentren, desde el punto de vista de la justicia social, moralmente mas
atrasados que otros. Y no sélo en esto, sino en general en todo lo que
concierne a la moral en su relacién con la economia,

Modernamente, y por influjo de filosofias de muy diverso signo, surge
la nocién de ética social frente a la tradicional Etica individualista.

El mismo ARANGUREN afirma que «si el hombre es, como nos hace
ver todo el pensamiento actual, constitutivamente social {cémo no habria
de serlo su moral? La moral individualista surgié ante la crisis del an-
terior ordenamiento moral comunitario, al ser vivido éste como anacré-
nico, inadecuado e injusto. Y frente a esta «pérdida de la moral» el re-
pliegue a la interioridad pudo valer como una solucién provisional.

El individualismo moral, lejos de constituir una actitud primaria, sig-
nificé el intento de hacernos, cada cual, a nosotros mismos, al no poder
contar ya con los demés. El hombre ante una situacién de «emergencia»
se refugié en la «buena voluntad». Pero la «buena voluntad», ejercitada

(44) Etica, Revista de Occidente, S. A., Madrid, 1972, pags. 437-438.
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al nivel individual, es insuficiente. La moral ha de ser realizada en la
sociedad y por la sociedad. La moral es constitutivamente social. La «éti-
ca social» no es un aditamento, o una aplicacién de la «ética general», con-
cebida primariamente como individual. La ética, es, en cuanto tal, personal
y social. Lo personal y lo social son primarios en ella, e inseparables de
ella» (45).

La ética debe ser a la vez personal y social: por tanto, fracasan en el
plano ético, la sociedad comunista—que descuida el aspecto personal de
la ética—como la sociedad del consumo, del bienestar occidental—egoista
e impracticable, pues estd fundada en la distincién entre paises ricos y
paises pobres, cuyo foso de separacién aumenta de dia en dia.

Propugna el autor citado, una democratizacién real, econdmica, social
y politica, una limitacién de la libertad a su niicleo esencial—econémico,
politico, intelectual y cultural, religioso—, compatible con la libertad de
los demds, y una institucionalizacién de la ética, hasta donde se pueda en
la estructura misma del aparato politico social.

La Constitucién del Concilio Vaticano 1I, GAUDIUM ET SPES, cla-
ramente ensefia que hay que superar la ética individualista: «La pro-
funda y rdpida transformacién de la vida exige con suma urgencia que no
haya nadie que, por despreocupacién frente a la realidad o por pura
inercia, se conforme con una ética meramente individualista. El deber de
justicia y caridad se cumple cada vez méis contribuyendo cada uno al
bien comin segiin la propia capacidad y la necesidad ajena, promoviendo
y ayudando a las instituciones, asi piiblicas como privadas, que sirven para
mejorar las condiciones de vida del hombre...

»La aceptacién de las relaciones sociales y su observancia deben ser
consideradas por todos como uno de los principales deberes del hombre
contemporédneo. Porque cuanto mds se unifica el mundo, tanto mds los
deberes del hombre rebasan los limites de los grupos particulares y se ex-
tienden poco a poco al universo entero. Ello es imposible si los individuos
y los grupos sociales no cultivan en si mismos y difunden en la sociedad
las virtudes morales y sociales, de forma que se conviertan verdadera-
mente en hombres nuevos y en creadores de una nueva Humanidad...»

Hace alusién el mismo epigrafe de la Constitucién del egoismo de
quienes no tienen cuidado ninguno de las necesidades sociales, de los que
resisten el pago de los impuestos, o de los que infringen las reglas de hi-
giene o las normas de circulacién.

Creo puede apreciarse hoy dia la existencia de un pluralismo moral,
la existencia de varios c6digos morales: burgués ilustrado, heredero del

(45) Etica y politica, Ediciones Guadarrama, S. A., Madrid, 1968, pig. 25.

.
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estamental individualista que he criticado; cristiano renovado; materia-
lista histdrico (46).

Examinando la que me atrevo a llamar «moral cristiana renovada»,
consecuencia de las enseflanzas del Concilio Vaticano II, interesante a
mi estudio por la innegable realidad del «cristianismo sociolégico» en nues-
tra patria, y el reconocimiento de los principios de la doctrina social de
la Iglesia catdlica romana como principios fundamentales del Movimiento
por la Ley de 17 de mayo de 1958, aparte del caricter netamente social
de su inspiracién, vemos que debe encuadrarse en el campo de la lla-
mada Etica de los principios.

«La concepcidn de una ética de «principios» hace consistir la norma
moral en una serie de principios de valor (o «direcciones de valor») de
contenido material (es decir, con exigencias concretas de contenido) pero
dindmicos y pldsticos, que marcan, como «los vectores», una direccién, en
un campo de valores de contenido material muy exigente, pero que, por
otra parte, no dan, por lo general, tipificaciones rigidas o estdticas de
comportamientos, congeladas y validas independientemente del tiempo y
de la circunstancia histérica. Por ejemplo, el principio de respeto a la
dignidad de la persona no es un formalismo vacio, que pueda cubrir
cualquier contenido, pero tampoco me da, de una vez para siempre, en
forma de «receta», lo que hay que hacer aqui y ahora, en el campo de la
actividad privada y pidblica, para hacer efectivo el reconocimiento posi-
tivo de la dignidad de la persona» (47).

En este orden de ideas, el principio del reconocimiento de la dignidad
de la persona humana, no puede quedar reducido a una mera declaracién
programatica de nuestra legislacién constitucional (Fuero del Trabajo),
sino informar la legislacién y la préctica social toda. Del campo de la
Etica de los principios debe derivar al de los principios generales del
Derecho, y cumplir las trascendentales funciones que los mismos desem-
pefian en el ordenamiento juridico, y que examinaré detenidamente en
el capitulo correspondiente de este estudio. Alli también hara referencia a
las exigencias que el mismo principio plantea al ordenamiento juridico po-
sitivo, y las necesarias reformas institucionales a que deba dar lugar.

La ética familiar no seria, segin esta concepcién que propugno, un
cdédigo frio de mandatos y prohibiciones abstractos, estéticos, inmovili-

(48) «Lo que nos importa es que su resultad¢ inmediato es el hecho empirico
de la pluralidad irreducible de cédigos morales en los distintos grupos sociocultu-
rales. En la sociedad contempordnea es caracteristico el pluralismo simultineo de
cédigos dentro de la misma sociedad global» (ARANGUREN: Moralidades de hoy y
de maiiana, Taurus Ediciones, S. A., Madrid, 1973, pég .164).

Sobre el cardcter del materialismo histérico como moral, véase El marxismo
como moral, Alianza Editorial, S. A., 1968, del mismo autor.

(47) DiEz ALEGRIA, 0b. cit., p4gs. 284-285.
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zados, promulgados de una vez para la sociedad estamental o la burguesa
individualista de siglos definitivamente fenecidos, sino un conjunto de
grandes directrices morales, que pondrian en primer lugar como valor
dominante el de la recta conciencia. Esta permanencia abierta a todas las
tensiones y las necesidades de la sociedad concreta en que se vive, formada
en el marco de una concepcién societaria, en que el valor «nosotros» pre-
ponderara frente al escueto «yo», seria dindmica, evolutiva, en el seno de
un proceso social democrético siempre inacabado e insatisfecho consigo
mismo. »

Para el perfeccionamiento de las exigencias de la Etica familiar aqui
propugnada, el conocimiento de las Ciencias del hombre de que di cuenta
en el primer capitulo del presente trabajo, serfa de primerisima necesidad
para los interesados todos en la reforma familiar (48).

Concluyo afirmando que el Derecho de Familia debe seguir basado
fundado en la Etica, s6lo que en una ética humanista y social renovada,
abierta al progreso cientifico y al cambio social e ideoldgico.

FUENTES DEL DERECHO EXTERNO DE LA FAMILIA:
EL CODIGO CIVIL DE 1888-1889

La base fundamental del Derecho de Familia espafiol es el Cédigo
Civil.

No quiero traer aqui a colacién la evolucién de la Codificacién de
nuestro Derecho de Familia. Me basta apuntar que el Cédigo fue obra
de una transaccién entre opuestas tendencias, tradicionalistas y extran-
jerizantes, unitarias y foralistas. Sin embargo, no cabe duda que la esencia
de la organizacién familiar del Derecho castellano pasé a dicho cuerpo
legal, sin mas que accidentales retoques.

Es importante la critica que, del Derecho de Familia contenido en el
Cédigo, hace Lacruz BERDEJO (49).

«Como sefiala el profesor HERNANDEZ GiIL, no se halla el Cédigo civil
exento de méritos. Concretamente, es de alabar que reconozca como obli-
gatorio para los catélicos el matrimonio candnico (art. 42)); que acate la
potestad de la Iglesia para legislar sobre el matrimonio canénico y para
conocer de los pleitos de nulidad y divorcio del mismo (arts. 75 y 80), y
que en las materias comunes al matrimonio civil y al canénico, asi como

(48) Moradlidades..., cit., pdg. 164: «El contenido de la moral ha de ser es-
tudiado, al menos por de pronto, por las ciencias sociales y, en particular, por la
antropologia cultural.»

(49) Ob. cit., pag. 15.
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en la regulacién civil complementaria de éste, siga un criterio ortodoxo.
Es también digna de alabanza la regulacién del matrimonio civil, calcada
del Derecho candnico. En lo referente a la filiacién es equitativa la pre-
suncién de legitimacidén de los hijos, y en materia de patria potestad su
concesién subsidiaria a la madre, asi como el papel que se asigna al Estado
de simple ayuda de los padres o, en casos excepcionales, de defensa de los
hijos contra éstos (arts. 156, 164 y 165). Incluso la organizacién de la
tutela, criticable en cuestiones de detalle, obedece a un principio de tu-
tela familiar més de acuerdo con nuestras concepciones que la tutela de
autoridad. Son, finalmente, aciertos del Codigo Civil el derecho de ali-
mentos entre parientes y los principios que informan la regulacién del
régimen matrimonial de bienes, especialmente el de libertad de capitular,
y el establecimiento, como régimen matrimonial, supletorio, de la comu-
nidad de gananciales.

Pero padecié el Cédigo civil un error de sistematizacién al fraccionar
el Derecho de familia, estudidndolo en los libros I y IV (en éste, el De-
recho matrimonial de bienes), y en el pasivo del legislador del 88 hay que
anotar también el no haber sabido llegar a un equilibrio méds perfecto entre
las normas del nuevo Cddigo y las instituciones forales; la excesiva su-
perioridad del marido en la comunidad conyugal y en la familiar, donde
la mujer hubiera debido participar en la patria potestad; la diferencia
de trato en materia de adulterio (art. 105 antiguo), etc. Pero mds que
en su aspecto axiolégico es censurable el C4digo por su técnica deficienti-
sima, segdn iré poniendo de relieve a lo largo de este libro.

Fuera de ello, una importante censura al Derecho familiar del Codigo
Civil en su escasa influencia sobre el Derecho sucesorio, cuyo centro debid
ser, y no es, la familia.»

Me permito hacer yo mi propia critica del Derecho de Familia con-
tenido en el Cédigo Civil, desde el punto de vista de la concepcibén tridi-
mensional del Derecho.

Dicha critica debe necesariamente hacerse desde dos niveles cronolé-
gicos: si originariamente supuso tal cuerpo legal un atraso o un progreso
en relacién con la técnica juridica y la inspiracién filoséfica europeas de
su tiempo, y los defectos que el vivisimo cambio socieconémico originado
en nuestra patria en los dltimos ochenta afios ha dejado entrever en su
articulado legal.

El cuadro sobre el que se articulaba la familia del Cédigo Civil no
desentonaba del resto de las codificaciones burguesas del siglo xix. El
modelo de la familia para dicho Cddigo es, inconscientemente, el de la
mesocratica o burguesa, en la que el padre es el dnico proveedor al sus-
tento de sus miembros, probablemente a través de la propiedad terri-
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torial, ristica o urbana, o de alguna artesania o profesién. Las capitula-
ciones matrimoniales prevén las aportaciones de capital de los contra-
yentes, cuya constitucién se pretende facilitar incluso con una forma es-
pecial no notarial (art. 1.324 Cddigo civil), cuando su cuantia es inferior
a la que se estima necesaria para constituir un patrimonio suficiente, a
los precios de 1889, para alimentar una familia de clase media.

La esposa participa de la patria potestad, que se le otorga, de acuerdo
con la progresiva férmula de la ley del matrimonio civil de 1870, «en
defecto del padre», f6rmula que recoge la orientacién tradicional del Fuero
de Cuenca.

Pese a tal participacién en la patria potestad, la familia toda se halla
sometida a la autoridad del varén, ya que la potestad marital se reconoce
bajo la férmula del deber de obediencia de la esposa, unido al deber de
proteccién del esposo (art. 57). Deber aquél juridico, y éste moral que
consagran juridicamente la incapacidad de la mujer en términos generales,
para realizar actos juridicos sin licencia o poder de su marido (50).

Son excepciones notabilisimas a esta incapacidad que mejoran el sis-
tema del Proyecto de Cddigo civil de 1851, el reconocimiento de los para-
fernales de administracién retenida por la mujer (art. 1.384) y la potestad
doméstica de la mujer casada (art. 63), preferible en mucho al sistema
francés de «mandato ticito» del marido para realizar los gastos necesarios
para el normal funcionamiento del hogar.

El feminismo, ya existente y actuante en otros paises en el pentltimo
decenio del siglo x1x, donde incluso habia producido cambios legislativos
favorables a la condicién de la mujer (Ley de 21 de mayo 1878 del Estado
de Nueva York y de 18 de agosto de 1882 de Inglaterra, que abolieron la
incapacidad de la mujer casada y establecieron el régimen de separacién
de bienes en el matrimonio, conquistas histéricas trascendentales para la
fecha) no influy6 en nada en nuestros codificadores. La regulacién restric-
tiva, patriarcalista de la ley del matrimonio civil de 1870, se infundié in-
tegra en el Cédigo Civil. No podia ser de otro modo cuando en plena re-

(50) En brevisima sintesis, EspiN CANovas, La capacidad juridica de la mujer
casada, Salamanca, 1969, pag. 26, la define asi: «La mujer casada: a) estd sujeta
a la obediencia del marido (art. 57), al que ha de seguir dondequiera que fije su
residencia, excepto si la traslada a Ultramar o a pais extranjero (art .58), conce-
diéndosele al marido la administracién de los bienes del matrimonio por regla
general (art. 59); b) la mujer ve restrlnglda su capacidad a través de la repre-
sentacién procesal de su marido o la venia marital; c) respecto al régimen econd-
mico matrimonial se permite la libertad de estlpulacxon y, en su defecto, rige la
sociedad de gananciales bajo la gestién marital, proyectdndose la 1ncapac1dad de
la mujer a sus bienes privativos a través de la licencia marital para los actos
dispositivos y comparecencia en juicio.» Es muy objetable, a la luz de las con-
trarias op1mones de DE LA CAMARA y DE CAsTRO, su opinién de que «nuestro
Cédigo... siguié en general en esta materia el modelo francés.»
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volucién de 1868, P1 y MARGALL afirmaba (51): «Hay ciertamente en
los pueblos modernos... cierta tendencia no sélo a que la mujer sea po-
litica y literata, sino también a que entienda de industria y comercio. Pero
en esos pueblos puede observarse que los lazos de la familia se relajan de
dia en dia, que la mujer pierde sus bellas cualidades, de su sexo, sin
adquirir las del hombre, v que, lejos de ser un elemento civilizador, pasa
a ser un elemento perturbador... No es ése el camino que yo quisiera que
la mujer siguiese: no fuera, sino dentro del hogar doméstico creo que debe
llenar su misién. En el hogar doméstico tiene la mujer su teatro, su
asiento, su trono.»

El matrimonio se basa en la confesionalidad catélica del Estado, con-
sagrada en el articulo 11 de la Constitucién de 1876. Ello se aprecia en
la redaccién primitiva de los articulos 75 a 82, del Cédigo Civil que es-
tablecen, desenvolviendo la férmula del articulo 42 del Cédigo, la plena
competencia de la Iglesia para cuanto se refiera a las causas de nulidad y
divorcio del matrimonio candnico. La dualidad de formas matrimoniales
—candnica para los catélicos, civil, para los que no profesen la religién
catdlica, nocién ésta de profesién cargada de implicaciones politicas segiin
la diversa ideologia de les partidos turnantes en el poder—se traduce en
disposiciones administrativas posteriores que definen quiénes, y con qué
requisitos pueden contraer el matrimonio civil.

El sistema de la Ley del Matrimonio civil de 1870, con la variante
de ser el matrimonio civil subsidiario y no obligatorio, se considera una
conquista histérica y segiin él se delinea la regulacién del matrimonio
civil por el Cédigo.

El matrimonio sigue siendo indisoluble en su versién civil (art. 52),
no admitiéndose la posibilidad del divorcio vincular que existia ya en
Inglaterra y Estados Unidos, y que leyes recientes (6 de febrero de 1875
para el Segundo Reich Aleméan; 27 de julio de 1884, para la Tercera Re-
publica Francesa) habian introducido en otros paises de Europa.

Hay que apuntar que, aparte de la mentalidad conservadora en ma-
teria familiar de los codificadores espafioles, ni el Cédigo Italiano de 1865,
ni el Portugués de 1867, ni nuestra ley del matrimonio civil de 1870
conocieron tal institucién que parecia a los ojos de la opinién ptblica
como disolvente de la familia y de la sociedad.

Es muy posible que en el subconsciente de nuestros codificadores, la
conviccién de la vigencia socioldgica de la profesién de catolicismo por
la aplastante mayoria del pueblo espafiol al tiempo de la codificacidn,
influvera en la redaccién de los preceptos del matrimonio civil. Parecia
casi superfluo regular con detalle dicha institucién, que sélo contraian

(51) Informe sociolégico sobre la situacion social de Espafia, 1970, pag. 491.
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grupos menos que minoritarios: marginales y casi marginados, de la
sociedad de aquel entonces.

La parvedad casi esquematica del Cédigo Civil en este punto, deja sin
tratar innumerables problemas, sobre todo en materia de nulidad del ma-
trimonio. Parece que con esta concisidn, el legislador ha querido establecer
una versién secularizada de la indisolubilidad sacramental del matrimonio
candnico. Pero paradéjicamente ha acentuado tal indisolubilidad, al hacer
de imposible aplicacién algunas causas de nulidad sobradamente consagra-
das en la jurisprudencia candnica y suprimir las valvulas de seguridad que
para el matrimonio sacramental suponen la dispensa pontificia del matri-
monio rato y no consumado, la anulacién del matrimonio no consumado
por profesién religiosa, y la practica de los privilegios paulino y petrino,
evidentes divorcios vinculares aunque el ordenamiento candnico repudie
esta expresién. El sistema civil lleva al maximo rigorismo el principio
candnico «el matrimonio goza del favor del Derecho», y précticamente
hace imposible la nulidad de un matrimonio contraido bajo la forma civil,
por presumirse, vehementisimamente, su validez y ser de casi imposible
apreciacién las taxativas causas de nulidad que prevé el articulo 101 del
Cdédigo.

La escasez de jurisprudencia que existe en la actualidad, después de
mas de ochenta afios de vigencia del Cédigo Civil, en materia de nulidad
del matrimonio civil creo obedece, atin més que a la escasa vigencia socio-
légica del mismo, al convencimiento de los eventuales litigantes de la
enorme dificultad de superar los obstéculos que el sistema del Cédigo Civil
opone al intento de obtener la nulidad de tal matrimonio.

La emancipacién por matrimonio es una conquista progresiva de la
Ley de Matrimonio Civil que se conserva en el Cédigo.

La articulacién del régimen econémico matrimonial merece elogios
por cuanto consagra una libertad de pactos verdaderamente flexible. La
libertad capitular del articulo 1.315 ha sido undnimemente apreciada
por todos los autores. ,

Casi undnimemente también se ha pretendido que tal libertad venia
a aproximar el Cédigo Civil a las legislaciones forales en las que regia un
principio semejante (52).

(52) Lacruz BERDEjo (ob .cit., pag. 270, nota 3), por el contrario, afirma que
Garcia GoyENA desconocia absolutamente los Derechos Forales, y el articulo 1.236
del Proyecto de 1851 lo tnico que hace es aplicar al régimen de bienes matri-
monial la disposicién general de tal proyecto que admitia que podian ser objeto
de contrato todas las cosas que no estin fuera del comercio de los hombres. Lo
prueba el hecho de que omita cualquier alusién a los Derechos Forales, que no
fueron tenidos en cuenta a pesar de la experiencia que podian haber aportado al
rspecto en la regulacién de la materia. Tampoco la base 22, de la cual arranca
el articulo 1.316, pudo inspirarse en los Derechos Forales.
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Con ello se introducia una pregresiva mejora en el rigido sistema tra-
dicional de las Partidas y en general de nuestro Derecho histérico que
establecian con caricter forzoso el régimen de la sociedad legal de ga-
nanciales. Las capitulaciones matrimoniales castellanas sélo tenfan sen-
tido, en la opinién de los juristas tradicionales, para hacer constar en
ellas aportaciones de los esposos e introducir ciertas variantes en el im-
perativo sistema legal matrimonial de bienes.

En la regulacién de capitulaciones matrimoniales se aprecia clara-
mente que no podrd pactarse nada que sea depresivo de la autoridad que
respectivamente corresponda a los conyuges en el matrimonio (art. 1.316
Cédigo Civil). La concepcidn autoritaria del matrimonio y de la familia
queda perfectamente delineada.

Fundé4ndose en la autoridad del Code Civil francés, el legislador no
admite la posibilidad de pactar capitulos después del matrimonio ni variar
después del matrimonio los ya otorgados (arts. 1.320 y 1.321). Ello parece
contradecir Ia tesis de que se pretendié equiparar en libertad capitular al
régimen del Derecho Comtn con el de los Derechos forales, donde Ara-
g6n, Catalufia y Navatra reconocian la posibilidad de mudar los capi-
tulos matrimoniales u otorgarlos después del matrimonio.

El régimen legal de bienes supletorio de primer grado es el tradicional
de la comunidad legal de gananciales. Nuestro legislador, pese a consagrar
la inferioridad de la mujer en el matrimonio, reconocid a ésta la participa-
cién en las ganancias del mismo.

No pudo ser ajena a esta consideracidén, aparte del respeto de la cos-
tumbre tradicional castellana, que reconocia a la mujer una cierta dignidad
y consiguiente participacién en las ganancias de la vida matrimonial (53),

(53) Creo que el hecho de que durante la Edad Media «las Espafias» fueran
una movible frontera donde a bote de lanza se granjeaban honra y hacienda
—«a mdas moros, mds ganancia»—, v donde la mujer—como la americana en la
conquista del Oeste en el siglo xix—tuvo forzosamente que participar en vida tan
azarosa, en este «vivir desviviéndose» de su marido o padre, para asegurar la
supervivencia de la familia, tuvo que influir decisivamente en la conservacién de
las comunidades matrimoniales de bienes caracteristicas de las costumbres germa-
nicas frente a la tendencia de establecer el régimen dotal romano de las Partidas
v demds cuerpos legales romanizados—Forum Regni Valentiae, v. gr.—.

No cabe duda que aunque la dote romana fue conocida en la Peninsula a par-
tir de la recepcién del ius commune, tal hecho no elimind las diversas dotes ger-
ménicas o maritales—arras, excreix, etc.—ni las comunidades matrimoniales de
bienes. La peculiar denominacién de la comunidad matrimonial de bienes de Na-
varra—«conquistas»—explica graficamente cuanto he querido decir en esta nota.

Pero es que Espafia ademads, durante gran parte de la Edad Moderna, continud
siendo frontera abierta—las Indias—.

Las peculiaridades de nuestra morada vital cxplican, como quiere AMERICO
CasTro, el sentido de nuestras instituciones.

El reforzamiento del régimen de gananciales por la abolicién por Carlos TV
de las llamadas costumbres holgazanas cordobesas debe insertarse en este orden de
consideraciones.
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la consideracién que el régimen de gananciales era el tnico justo para la
mayor parte de los matrimonios que se contraian sin aportacién de bie-
nes alguna, contando los esposos con las fuerzas de su trabajo y con su
capacidad de ahorro para levantar las cargas del matrimonio y granjear
un patrimonio suficiente.

La existencia de una abrumadora clase proletaria y burguesa profesio-
nal o artesana sin bienes de fortuna al contraer matrimonio, tipica de la
Espafia de la codificacién civil, que innovaba el esquema de la familia
propietaria territorial sobre el que se asienta su regulacién, obligaba al
legislador a prever su régimen de bienes, otorgiandole un estatuto legal
matrimonial que podemos calificar, en su filosofia fundamental—no tanto
en su regulacién concreta—como innovador frente al Derecho europeo
entonces vigente, flexible, plenamente adaptado a la realidad socioecond-
mica de la Espafia de la Restauracidn (54).

La ventaja del sistema espafiol frente al legal francés—comunidad de
muebles y adquisiciones—, italiano—separacién de bienes y regulacién de
la dote romana inalienable—y portugués—comunidad absoluta de bienes—
lo demuestra el hecho de que con posterioridad a nuestro Cédigo Civil,
Francia en su reforma de 1965, Portugal en su Cédigo de 1967, y la mayor
parte de los paises socialistas, han establecido como legal—estos tltimos
como imperativa—la comunidad matrimonial de adquisiciones, sustan-
cialmente, nuestra sociedad legal de gananciales. Italia ha pretendido
otro tanto en su proyecto de ley unificado de reforma del Derecho de
Familia presentado a la Camara de Diputados en 1 de diciembre de 1971.

La adaptaci6én de la comunidad restringida de bienes a la sociologia de
la familia nuclear urbana moderna es casi perfecta, y s6lo puede com-
petir con ella el régimen de separacién de bienes con comunidad de ad-
quisiciones, Zugewinngemeinschaft de los pardgrafos 1.363 y siguientes
del B. G. B., redactados por ley de 21 de junio de 1957, de equiparacién
-juridica del varén y de la mujer; leyes sueca de 11 de junio de 1920 y
finlandesa de 13 de junio de 1929, entre otros (55).

(54) ARANGUREN, en Erotismo vy liberacion de la mujer, Ariel Quincenal, Edi-
ciones Ariel, S. A., Esplugues de Llobregat, 1973, pig. 132, afirma que «entrando
ya de lleno en lo juridico, el régimen de gananciales, que de no pactarse expre-
samente otra cosa es el que se da por supuesto por la ley espafiola, es superior,
y no demanda, necesariamente, una interpretacién paternalista: la sociedad con-
yugal es—debe ser—una distribucién por partes iguales del trabajo y las ganancias.
Los Estados que en Norteamérica conservan este régimen de gananciales o com-
munnity property son los que lo han retenido desde su pertenencia a Espafia y
luego a Méjico».

(55) DieEz Picazo, en Prélogo a EIl régimen econémico matrimonial legal en,
Europa, de FERNANDEZ CABALEIRO, publicado por el Ilustre Colegio Nacional de
Registradores de Espafia, Madrid, 1969, pag. XII, parece hallar la posibilidad de
construir en nuestra sociedad legal de gananciales el régimen de separacién de
bienes con comunidad en las ganancias. «En el sistema hacia el que se apunta,
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Ello no quiere decir que nuestro Cédigo fuera perfecto al tiempo
de su publicacién, pues dejaba escasamente protegidos los derechos de la
mujer, que s6lo podia hacer valer sus derechos al consorcio cuando el ma-
rido, en uso de sus facultades de administrar (art. 1.412) y disponer y obli-
gar a la sociedad por actos a titulo oneroso (art. 1.413) hubiera realizado

cada cdényuge conserva la titularidad y el poder de gestion no sélo de los bienes
aportados, sino de sus productos y de los rendimientos de su propio trabajo. La
«comunicacién» de las ganancias es una operacién contable que se realiza al
disolverse la sociedad.

Hasta qué punto ello representa una completa novedad es algo que yo por lo
menos no sé muy bien. El sistema de comunicacién de las ganancias estd la-
tiendo en nuestro Cédigo civil y representa en él el estrato geoldgico méas antiguo,
al cual se superpuso posteriormente el sistema de comunidad de bienes. El ar-
ticulo 1.392 es un reflejo fiel de aquella idea, lo mismo que el articulo 1.675.
La idea primitiva de «particién de ganancias» se oscurece, sin embargo, a través
de la exigencia de formacién de un “fondo comin” (bienes gananciales)...»

La idea de DieEz Picazo es sugestiva y puede servir de precedente para una
futura reconstruccién del régimen legal de bienes en el matrimonio. La separacién
de bienes con participacién en las ganancias debe ser uno de los regimenes pac-
cionables en las capitulaciones matrimoniales: respeia al maximo la personalidad
de los esposos y conserva la idea fundamental de la comunidad de bienes: la
participacién en las ganancias. Evita los problemas que presenta la cotitularidad en
la gestion y la disposicion cuando los matrimonios estdn bien avenidos, como
agudamente apunta DiEz Picazo.

La reforma del articulo 1.413 por Ley de 24 de abril de 1958 ha sido casi
undnimemente repudiada por la doctrina: por supuesto que la filosofia que la
inspira es correcta, superar la inferioridad de ia mujer en el régimen de la sociedad
legal de gananciales. Pero su aplicacién préictica es engorrosa para los matrimo-
nios bien avenidos—la mayoria—y nociva para los no avenidos—bloqueo por la
esposa de la facultad de disposicién del esposo de bienes inmuebles y estableci-
mientos mercantiles—.

Sin embargo, para una futura reforma de los regimenes matrimoniales de bie-
nes no parece prudente articular un sistema de separacién con participacién en
las ganancias, con cardcter de legal supletorio, en defecto del paccionado. Francia
ha repudiado categdricamente tal sistema por estimarlo contablemente muy com-
plicado y carente de aplicacién practica. Alemania tenia motivos especiales para
intentar un vuelco tan decisivo—pasar del régimen de unidad de administracién
por el marido a separacién con participacién en las ganancias—: aplicar el prin-
cipio constitucional de equiparacién de sexos hasta sus tltimas consecuencias; res-
petar la dignidad de la mujer y desenvolver juridicamente tal principio filosé-
fico, hollado bajo la legislacion nacionalsocialista.

Si hemos de crear un Derecho evolutivo, el primer paso serd reformar el ré-
gimen de la sociedad legal de gananciales, atribuyendo la gestién conjunta de
ambos cényuges, presumiendo que lo que hace uno de ellos en la ordinaria admi-
nistracién de la sociedad obliga a la comunidad cuando el otro no lo impugna,
y, sobre todo, articulando un régimen matrimonial primario o de base, donde los
intereses de los esposos, del consorcio conyugal y de los terceros quedan armonio-
samente reglamentados.

La reforma del Derecho sucesorio deberd ir unida a la reforma del régimen
matrimonial de bienes.

La separacién con participacién en las ganancias deberd ser uno de los regi-
menes paccionables en las capitulaciones, que, por supuesto, podrdn otorgarse o
modificarse, antes o después de contraer matrimonio, aunque habri que pensar
para cllo en cumplir ciertos requisitos de plazo, publicidad y tal vez de autori-
zacioén judicial.
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actos «en contravencién al Cédigo o en fraude a la mujer». Tales derechos
eran ilusorios, pues con posterioridad la jurisprudencia no otorgd ningin
derecho a la mujer a controlar tales actos, sino a hacer valer sus derechos
a la liquidacién del consorcio.

La regulacién de la dote era en exceso prolija e inadaptada al mo-
mento histérico en que fue redactado el Cddigo. El régimen dotal fue de-
clarado supletorio de segundo grado, en defecto del de la sociedad legal
de gananciales, para los casos en que se contrajera el matrimonio contra
las prohibiciones del articulo 45 del Cédigo civil. Sin embargo, la enajena-
cién de los bienes dotales—contra la técnica del Derecho francés e ita-
liano de aquel momento—fue una medida progresiva de nuestro Cédigo.

La dote obligatoria de las hijas, consagradora de una préctica antigua
castellana, no era ni es muy adecuada a la moderna familia nuclear, fun-
dada en el trabajo de los esposos, y podria despedazar el patrimonio
familiar con la atribucién de un capital o de una renta a la hija. Ello me
confirma en la idea de que el Cédigo contempla por lo general la familia
burguesa propietaria, que constituye su modelo sociolégico y tiene en
poca consideracién la familia proletaria o profesional que sélo dispone
de sus fuerzas de trabajo.

Las normas internas familiares posteriores al Cédigo han resuelto el
problema sin mengua para el patrimonio familiar atribuyendo a la hija
que se casa un ajuar doméstico o mds modernamente «la entrada» de
un piso. Si la familia es méds modesta, la dote—tanto para las hijas como
para los hijos—consiste en permitirles, durante un periodo mds o menos
largo, antes del matrimonio, que detraigan de los sueldos de su trabajo
una cantidad para estos menesteres.

Lo que era apenas un intento de dltima hora del Cédigo de corregir
un error histérico—Ila introduccién de la regulacién de los bienes parafer-
nales de la mujer en el sistema del Cédigo, articulos 1.381 y siguientes,
contra el criterio de los Proyectos de 1851 y 1882 que entregaban la
administracién de los bienes de la mujer al marido—merece elogios en su
filosofia fundamental, aunque cree el complicado y bizantino sistema de
los bienes parafernales de administracién entregada al marido—resulta
artificioso y poco prictico distinguirlos de la dote inestimada—y de ad-
ministracién retenida por la mujer, y éstos a su vez, administrados de
hecho muchas veces por €l marido, en unas condiciones distintas— jc6mo
no! —de un administrador ordinario. Ello unido a la desconfianza del
legislador en las facultades administrativas de la mujer (art. 1.388) y a la
parquedad de sus preceptos, hacen que su regulacién adolezca de fuertes
contradicciones internas: administracién libre por la mujer, pero inter-
vencién del marido en la enajenacién de los bienes, por el instituto de
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la licencia marital (art. 1.387), control de la administracién de la mujer
(articulo 1.388), entrega de la administracién al marido (art. 1.384).

La contradiccién sube de punto por cuanto que la dote, tanto la obli-
gatoria como la voluntaria, han caido en absoluto desuso en las regiones
de Derecho Comdan, y los bienes privativos que la mujer aporta al matri-
monio son casi siempre parafernales. Su denominacién y régimen legal,
configurados como una excepcién del régimen dotal, carecen de sentido
hoy dia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, la de la Direccién General
de los Registros y del Notariado y la doctrina de los autores se han visto
coartadas por las contradicciones que apunto y por el excesivamente
timido intento de nuestro legislador de atribuir un &mbito patrimonial
libre a la mujer casada. No ha sido el menor de los problemas la
presuncién de ganancialidad de los bienes matrimoniales que estableci
el articulo 1.407 y que la jurisprudencia registral y la doctrina de los
autores en general interpretaron de un modo demasiado rigido, y a veces
contrario a la buena fe, cuando el marido confes6, sin probarlo feha-
cientemente, el cardcter privativo de la mujer de determinado biendo
precio que en el bien se invierte, sin probar concluyentemente tal caracter.

Con arreglo al tradicional principio pater est is quem iustae nuptiac
monstrant, se presume hijo legitimo al nacido dentro de los plazos legales
de la concepcidn, no admitiéndose contra dicha presuncién més prueba que
la imposibilidad del padre de haber tenido acceso con su mujer. Se regu-
lan los supuestos en que el padre puede desconocer la filiacién del hijo
pretendidamente legitimo y en el que el hijo puede reivindicar tal pater-
nidad

La patria potestad se establece, sobre todo, a tenor de una tempra-
nisima jurisprudencia interpretativa del Coédigo, en beneficio del hijo,
no del padre, como en el antiguo Derecho romano, aunque tal beneficio del
hijo pertenece ya al histérico castellano, no menos que a la concepcién
liberal del Derecho foral aragonés.

Se dispone que el padre, y en su defecto la madre deben «alimentar,
tener en su compaiiia, educar e instruir a sus hijos» y «corregirlos y cas-
tigarlos moderadamente» (art. 155).

Limitdndome al capital deber de educacién de los padres, debo hacer
notar la enorme contradiccién entre las palabras de la ley y la realidad
socioeconémica de la familia espafiola de fines del siglo X1x e incluso del
momento actual.

La obligacién legal se cumplia por la familia burguesa escolarizando a
sus hijos en las elitistas escuelas de pago, predominantemente religiosas,
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que existian ya en dicha época y que precisamente a partir de la misma
se desenvolvieron de un modo esplendoroso.

La educacién de los hijos de las familias proletarias era otra cuestién.
Como afirma el Informe Foessa (56) «no ha sido la falta de preceptos le-
gales lo que ha impedido la total escolarizacién elemental en nuestro pafs.

Desde hace mds de un siglo, los politicos no han dejado de prometer
la solucién al problema de la escolarizacién de todos los nifios espafioles
a nivel primario, sin que sus previsiones se hayan cumplido desde en-
tonces. Parece como si con la inclusién en la Gaceta de las: disposiciones
legales se considerase ya solucionado el problema... Por un lado cami-
naba con paso cansino la dura realidad de cada dia y por otro, giraba
el rigodén de leyes y decretos.»

La dura realidad era el porcentaje aterrador de analfabetos de la po-
blacién espafiola, que alcanzaba segin TUNON DE LARA (57) en 1887
al 71,50 por 100 de la poblacién total.

Ello no significaba el total abandono por el Estado de la cuestién de la
ensefianza: significaba que el Cédigo contempla en su origen una educa-
cién de élites (58) adecuada a la estructura socioeconémica burguesa de la
Espafia de la Restauracién. El Estado canovista pretende renovarse sin
innovar nada de su estructura de poder: para ello crea un aparato edu-
cativo que cumple perfectamente este fundamental designio.

Ideas como la democratizacién de la ensefianza, el principio de igual-
dad de oportunidades, el derecho de todo nifio a la educacién, escapan
totalmente al horizonte de los codificadores, pero no asi al de los politicos
regeneracionistas y de los pedagogos iluminados.

El derecho de correccién del padre se reconoce limitado, aunque la
facultad del padre de poder detener al hijo por simple mandato no mo-
tivado no puede considerarse acertado ni siquiera a nivel de las ideas im-
perantes en el momento de la codificacién. Se trata, en definitiva, de
entregar, de hecho, el poder de correccién al padre para que éste lo
ejercite segin su conciencia, que se supone recta. El Estado interviene
lo minimo posible en el instituto de la patria potestad, y lo considera
regulado por las pautas familiares—ciertamente autoritarias y paterna-
listas: moral victoriana—del momento.

(56) Ob. cit., pag. 845.

(57) La Espana del siglo XIX, lerena Espaiiola, Paris, 1968, pdg. 304.

(58) En 1860, segtin el Informe sociolégico dicho, estudiaban bachlllerato 20.000
nifios en toda Espaiia (pag. 858), y en 1863, 8.770 jévenes carreras universi-
tarias (pdg. 869). No obstante lo cual, la ensefianza de fines del siglo x1x, gra-
cias a esfuerzos tan estimables como los de la Institucién Libre de la Ensefianza,
lleva a Espafia a niveles culturales plenamente europeos y crea una élite inte-
lectual que origina en el primer tercio de este siglo «la Edad de Plata» de la
cultura espafiola.
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Se mejora algin tanto con relacién al anterior Derecho el esquema
de la filiacién natural. Se concibe como derivada de una unién entre
personas libres que no tiene por qué ser concubinaria, como exigia el
Derecho tradicional castellano, sino puede ser circunstancial. Se esta-
blece por reconocimiento voluntario o forzoso de ambos padres o de
uno de ellos.

El reconocimiento forzoso estd rigidamente limitado para el padre,
por el articulo 135. Por el contrario, el 136 permite investigar libremente
la maternidad. Uno y otro atribuyen la patria potestad al padre o madre
que reconoce al hijo, y atribuyen alimentos, apellidos y derechos suceso-
rios al hijo natural respecto al padre o madre, inferiores y derechos su-
cesorios a los del hijo legitimo, y sélo exigibles respecto del padre natural,
nunca respecto de los parientes legitimos de éste.

Los hijos ilegitimos, esto es, aquellos que fueron engendrados por pet-
sonas que no pudieron casarse al tiempo de la concepcidn, ni siquiera,
con dispensa, carecen de status familiar y sélo pueden reclamar alimentos
naturales—«auxilios necesarios para la subsistencian—cuando la paterni-
dad o maternidad se infiera de una sentencia firme dictada en proceso cri-
minal o civil, o resulte de un documento indubitado del padre o madre en
que expresamente se reconozca la filiacidn, o cuando se pruebe, respecto de
la madre, el hecho del parto y la identidad del hijo.

El sistema de la filiacién ilegitima del Cddigo en su conjunto era res-
trictivo, incluso al nivel de las ideas de su época (59). Tuvo en_cuenta
s6lo la regla prohibitiva de la investigacién de la paternidad natural del
Code Civil francés, olvidando la permisiva contenida en el Foral catalén.
Sin embargo, afirma CARBONNIER (60), «esta prohibicidn fue criticada en el
siglo x1x como moralmente chocante, permitiendo a los hijos de familia li-
bertinos huir de sus responsabilidades y socialmente injusta dejando sin re-
cursos a la madre soltera. La jurisprudencia habia temperado el rigor de la
ley utilizando los recursos del Derecho Comtn: ya dando validez como no-
vacién de una obligacién natural el compromiso adoptado por el padre de
atender el mantenimiento del nifio, ya autorizando a la madre dolosamente
seducida a reclamar a su seductor en virtud del articulo 1.382 (equivalente
a nuestro 1.902) (comprendido el perjuicio sufrido por la carga del nifio).
Pero estos temperamentos no se aplicaban siempre, y al principio del siglo,
la modificacién del articulo 340 la recherche de la paternité est interdite

(59) Para una critica del Derecho del reconocimiento de la filiacién natural
en nuestro Cédigo, véase DiEz Picazo: Estudios sobre la jurisprudencia civil,
citados, vol. II, pags. 443 y sigs., y especialmente las conclusiones en pédgs. 460

y 461.
(60) Droit Civil, cit., tomo II, pag. 247.
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era una de las reformas del Code Civil que reclamaba mds vivamente la
opinién de la izquierdas.

En tal sentido, la ley francesa de 25 de marzo de 1896, mejord la cuota
sucesoria atribuida a los hijos naturales. Posteriormente, la reforma del ar-
ticulo 340 del Code Civil establecié como causas que podian justificar la
investigacién de la paternidad natural, la violacién o rapto, la admisién
por escrito de la paternidad, concubinato notorio del padre y la madre
durante el periodo legal de la concepcidn, la participacidén del padre, en
calidad de tal en la educacién y mantenimiento del hijo (Ley de 16 de
noviembre de 1912).

En Ttalia, en que la regla de la prohibicidn de la investigacién de la pa-
ternidad natural fue establecida por el Cédigo de 1865, afirma UNGARI (61)
que tanto los socialistas como los catdlicos a principios de nuestro siglo
revindicaron la investigacién de la paternidad, partiendo de sus diversas
filosofias. No obstante sélo el Cddigo civil de 1942 establecié parecida
regulacién que la Ley francesa de 1912.

Hay que reconocer que nuestro Codigo no era excesivamente generoso
en la regulacién de la condicién de los hijos ilegitimos no naturales, pero
en todo caso la mejoraba con relacién a las ideas imperantes en el siglo x1x.
Porque el Code Civil francés, consagraba la regla de prohibicién abso-
Iuta de la investigacién de la paternidad y maternidad en aquellos casos
en que el hijo era incestuoso o adulterino (art. 342). Ha sido preciso
llegar en dicho pafs a la ley de 15 de julio de 19553, para reconocer a los
hijos ilegitimos el derecho de alimentos que nuestro Cédigo ya les reco-
nocia. ‘

En la redaccién primitiva del Cédigo Civil se seguia la tendencia res-
trictiva de la adopcidn, caracteristica del Code Civil y del Cédigo Italiano
de 1865. Sin embargo, se mejoraba algin tanto la regulacién del primer
cuerpo legal, porque no se prohibia la adopcién de menores y se atribuia
la patria potestad sobre los mismos al adoptante. La regulacién del insti-
tuto, no obstante, era deficiente, sus requisitos excesivos, sus efectos, os-
curos—verbi gracia, el célebre pacto de institucién de heredero del adop-
tado—e insuficientes. No creaba un estado civil que fuera equiparable al
que originaba la filiacién, legitima o natural—en lo que seguia al mo-
delo francés—ni sentaba una base para mitigar el problema de los ex-
pésitos y abandonados.

Mucho se ha criticado por los autores el sistema de la tutela del Cédigo
Civil. Frente a los principios de tutela familiar, tutela orgdnica y unidad de
la guarda legal, se ha dicho que la unificacién se ha conseguido de un modo

(61) 1! diritto di famiglia in Italia, Societd Editrice il Mulino, Bolonia, 1970,
paginas 152 y 154.
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muy relativo, y que hay grandes variantes en los diversos tipos de tutela
del Cédigo. La tutela organica se funda en la preeminencia del Consejo
de Familia, drgano soberano y clave del sistema, que entorpece la labor del
tutor, haciéndolo ejecutor de los acuerdos del mismo, y por otra parte,
carece de competencia técnica juridica caracteristica del drgano judicial.
Finalmente, la tutela familiar, basada en el parentesco—real o presunto—
del tutor, protutor y miembros del Consejo de Familia con el pupilo,
carece de arraigo en nuestro Derecho patrio, siendo una implantacién di-
recta del Codigo Francés. En conjunto el sistema es inoperante y la tutela
sélo se constituye cuando hay que enajenar bienes del menor, no siendo
vivida no constituida en los casos en que el pupilo carece de bienes.

Sin embargo, en descargo del Codigo puede afirmarse que si el sistema
de tutela familiar ha sido un fracaso, no fue mejor en el antiguo Derecho
el de la tutela de autoridad (tutor y juez). La falta de aplicacién préactica
de la institucién en los casos en que €l pupilo carece de bienes es también
apreciada por los autores franceses. «La tutela del Cddigo Civil, afirma
SAVATIER, protege un patrimonio mas que la persona de un menor.»

«En la tutela, especialmente, o a propésito de la interdiccién judicial
de los locos, el Cédigo se interesa maés por la fortuna que por la persona
del incapaz. Y cuando se trata del menor emancipado o débil de espiritu,
no protege sino los bienes (arts. 471 y siguientes, 513 y siguientes), de-
jando, si se da el caso, la persona a la deriva» (62).

De modo mas terminante CARBONNIER (63) sefiala que «la idea primi-
tiva de una tutela destinada a asegurar los intereses de los herederos pre-
suntos no era tan extrafia al Code Civil de 1804 como lo es a nuestra
sensibilidad. No hay sino pensar en el papel del Consejo de Familia
donde las dos lineas se supervisan y en la prohibicién de enajenar sin su
autorizacién los inmuebles del menor (esto es, practicamente los que le
habian sido deferidos por sucesién de sus padres). La clave del sistema
era més bien la conservacién de los bienes en las familias que la protec-
cién del nifio.» Ha sido preciso llegar a la Ley de 14 de diciembre
de 1964 para ver definida la tutela como «proteccién debida al nifio.»

Frente a tal filosofia materialista del Code, la afirmacién del articulo 199
de nuestro Cédigo Civil, de ser el objeto de la tutela, «la guarda de la
persona y bienes o solamente de los bienes» del pupilo, destacando el
aspecto personal de la relacién entre tutor y pupilo, la obligacién del
tutor contenida en el articulo 264,2 de procurar por cuantos medios pro-
porcione la fortuna del loco, demente o sordomudo, que éstos adquieran
la capacidad, las determinaciones personales que contienen los tres pri-

(62) Las métamorphoses économiques et sociales du Droit Privé d’anjourd’hui,

Seconde Série, Paris, Dalloz, 1959, pag. 9.
(63) Droit Civil, cit., 11, pag. 400.
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meros parrafos del articulo 269, demuestran que no es tan denostable ni
tan carente de méritos en este punto, en su pensamiento fundamental,
nuestro Cédigo Civil. La intervencién de la autoridad judicial no es en
su sistema puramente formularia y carente de trascendencia, sino «se le
atribuyen explicitamente por la ley funciones importantisimas y a fondo,
dentro de la vida tutelar... A nuestra jurisprudencia se debe el desenvol-
vimiento dado a la tutela de familia, evitando los estragos que el exceso
de autonomismo familiar podria haber producido, € infiltrado arménica-
mente dentro del sistema las funciones de la Autoridad judicial, suprema
garantia del orden juridico» (64).

La regulacién del Derecho de Familia por nuestro Cddigo civil era,
en cierto modo, adaptada a la realidad familiar espafiola del dltimo de-
cenio del siglo X1x, y més progresiva que el antiguo Derecho castellano
y que la mayor parte de las codificaciones demimondnicas. Puedo hacer
mias las palabras de FEDERICO DE CASTRO (65) al afirmar que el Cédigo,
«es, en todo caso, uno de los textos mejores de la excelente legislacién
civil decimondnica; supetior siempre a la produccién cientifica del tiem-
po. Sus autores tenian gran experiencia préctica y, a pesar de lo desfavo-
rable de la época, supieron conservar la esencia tradicional del Derecho
civil y hacer elegantemente, con minimos medios, una obra ttil y es-
pafola».

Creo que el reproche méximo que puede hacerse al Cédigo es el que
podriamos llamar su inmovilismo. Se le podrian aplicar las palabras que
dijo en el siglo xvir Gracidn en EI criticon, al afirmar que Espaiia «se
estd como sali6 de las manos del Creador sin que lo hayan mejorado
cosa alguna desde entonces sus moradores». Nada ha cambiado para el
legislador en la familia espafiola, pese a que los socidlogos afirmen lo con-
trario y creo haber dejado constancia de sus opiniones en los capitulos
anteriores. Los usos familiares se han revolucionado desde fines del
siglo x1x, pero por lo visto el legislador cree que es mejor continuar ape-
gado a viejas férmulas familiares autoritarias, quizd por razones de esta-
bilidad y paz social.

Me remito a lo que dije en «La derogacién del antiguo articulo 321
del Cédigo Civil por Ley 31/72 de 22 de julio y la necesaria reforma del
Derecho de Familia espafiol» (66):

«El Derecho familiar espafiol estd en crisis. La vestidura juridica que
la familia espafiola se endos6 en la peniltima década del siglo x1x pese
a algunos zurcidos y reparaciones de detalles, estalla por todas sus cos-

(64) BoONET RAMON, o0b. cit., pags. 754-755.
(65) Compendio citado, pag. 50.
(66) Separata del Anuario de Derecho Civil, 1972, pags. 1160 y 1161.
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turas y no puede seguir regulando con justicia las relaciones familiares
de una sociedad en agudo proceso de cambio.

Si como consecuencia de la ley que comentaré el legislador espafiol toma
conciencia de tal crisis, y que urge actualizar dicho Derecho, bienvenida
sea. Si por el contrario pretende refiir una batalla de retaguardia y rea-
firmarse en la postura conservadora—«Espafia es diferente al resto del
mundo en su Derecho de familias—mucho temo que la crisis se agravara
de tal modo que en muy pocos afios tal derecho ird por un lado y la rea-
lidad familiar espafiola por otro.

Pero en este dltimo caso es preciso que los socidlogos evaliien empi-
ricamente los «costos humanos» que tal disparidad lleva consigo. El De-
recho es instrumento de liberacién, de paz y de justicia si se adapta a la
sociedad a la que pretende controlar; de opresién y dureza si desconoce
el proceso de cambio social. Las tensiones sociales nada ganan al ser igno-
radas: mds bien se enconan».

OTRAS FUENTES DE DERECHO EXTERNO
DE LA FAMILIA

1) Derecho mercantil de la familia

De antemano excluyo de mi andlisis extremos de importancia para el
Derecho de Familia Patrimonial, como son los referentes a la capacidad
de la mujer casada, menores e incapacitados para ejercer el comercio,
los créditos dotales y parafernales de la mujer y su preferencia en la
del comerciante, la inscripcién de las capitulaciones matrimoniales y de
las aportaciones matrimoniales de la mujer en los diversos registros pu-
blicos, vy sus efectos, extremos todos contenidos en el Cédigo de Co-
mercio de 1885.

En la medida en que existe una disciplina especial, separada y auté-
noma del Derecho Civil, como es el Derecho Mercantil escapan de la
competencia directa del civilista, aunque creo que un anélisis totalizador
del fendémeno juridico familiar, en modo alguno puede preferir tales
problemas, cuando materias no estrictamente dogmaticas juridicas, como
son la Filosoffa del Derecho o la Sociologia juridica, no son extrafias a
su examen. El Derecho es uno, y no puede ser compartimentado artifi-
ciosamente, con mengua de la intrinseca unidad de los problemas con-
cretos, por los diversos especialistas.

Aparentemente, la linea de demarcacién de dichos cuetpos legales
es clara: en la medida en que supongan tales preceptos una innovacién
respecto de las reglas de Derecho Comin perteneceran al Derecho Mer-
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cantil; en aquellos puntos en que el Cédigo de Comercio calle, el De-
recho Comiin, esto es, €l Cédigo Civil, y en definitiva su elaboracién
cientifica, el Derecho Privado general suplira sus deficiencias, unas veces
no intencionadas y muchas veces, conscientes (art. 2.° y 50 CCom).

El Derecho Mercantil no puede permanecer ajeno, por lo demds, a los
andlisis del Derecho Privado general en esta materia. Hay un evidente
riesgo de que los civilistas y mercantilistas den de lado tales estudios,
precisamente por su caracter fronterizo entre dos grandes cuerpos del
Derecho Privado. La coordinacién interdisciplinaria en la investigacién
de esta materia debiera ser lograda, y creo puede ser un buen augurio
en tal sentido, la existencia en nuestras facultades del Derecho de Depar-
tamentos de Derecho Privado, en que se integran el Derecho Mercantil
y el Civil.

Es evidente que el Derecho Mercantil en este punto ha de recoger la
técnica mds avanzada del Derecho Civil, elaborado con los importantes
aportes de la Sociologia juridica, de la Historia del Derecho y de la
Filosofia juridica. Es claro que los mercantilistas no tienen por qué du-
plicar las investigaciones de los civilistas al respecto, y si s6lo aprovechar
sus conclusiones para lo que es su cometido especifico: hallar aquel sus-
trato mercantil, irreducible al Derecho Comin, en las normas a que me
he referido. '

¢ Cudles son las exigencias que el trafico mercantil, singularmente el
profesional del comerciante o de la empresa comercial societaria, impone
a las normas del Derecho de familia? (De qué modo influyen los prin-
cipios de formalismo, agilidad en la contratacién, seguridad en el tréfico,
tendencia al negocio a plazo fijo y demds caracteristicas del Derecho
Mercantil en el Derecho patrimonial familiar, y en los estados civiles
de la mujer casada, menor de edad o incapacitado, conectados indisolu-
blemente con el status familiar de sus miembros?

(De qué manera el cambio social del tiempo presente puede producir
trastornos en la seguridad juridica del trafico mercantil, si las normas
del Derecho Comtn en las que se asienta el Derecho Mercantil familiar
resultan inadecuadas a tal cambio? ¢(Puede por mds tiempo, ser dudoso
que la mujer casada pueda ejercer el comercio con autorizacién judicial,
supletoria de la licencia marital? (Cémo ha incidido la Ley de 22 de
julio de 1961 en el Derecho Mercantil familiar? ¢(Puede seguir siendo
dudosa la capacidad del menor de edad emancipado para ejercer el co-
mercio? ¢(Pueden quedar olvidados los intereses familiares de los pe-
quefios cometciantes de mantener indivisa la empresa a la hora de
abrirse la sucesién de la empresa familiar, porque una legislacién su-
cesoria poco flexible no los tenga en consideracién?

Es evidente que el mencantilista debe plantear reivindicaciones al De-
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recho Comdn familiar, en la medida en que los intereses generales del
trafico mercantil se vean atrapados en la tenaza que forman las anticua-
das normas de nuestro Derecho de Familia y las exigencias vehementes
del vivisimo proceso de cambio social ¢ ideoldgico del tiempo presente.
Y creo, que prescindiendo de «capillismos», la coordinacién interdisci-
plinaria en la investigacién del Derecho Mercantil familiar debe ser lo-
grada, y las demandas al poder ptiblico de que sea reformado el
Derecho de Familia espafiol, hechas conjuntamente por juristas civi-
listas y mercantilistas.

2) Derecho administrativo familiar

Tampoco es mi propdsito hacer un andlisis detallado de la legislacion
relativa a la materia familiar o que de algin modo iiende a proteger el
interés de la familia, posterior a la promulgacién del Cédigo Civil. De-
finidas las grandes relaciones familiares en el Cddigo civil—relacién
conyugal, paternofilial, tutelar, parental—, las leyes posteriores «extra-
vagantes» no pretenden delinear una familia diversa de la estereotipada
en tal cuerpo legal, sino subvenir a sus necesidades, otorgandole la pro-
teccién del ordenamiento juridico implicita en el milenario principio de
«favor familiae».

Principio que ha sido recogido, ya en plano constitucional, por todas
las leyes fundamentales de los paises civilizados, a partir de la primera
guerra mundial, cuando las exigencias del cambio social, el fenémeno del
urbanismo, y la proletarizacién creciente de los paises mas adelantados,
hacian absolutamente imprescindible la articulacién de una politica fa-
miliar en el cuadro del reconocimiento de los derechos sociales por las
Constituciones.

En tal sentido fue modélica la Constitucién de Weimar de 11 agos-
to 1919 al considerar el matrimonio como base de la vida familiar, y de
la conservacién y desarrollo del pueblo, colocdndolo bajo la proteccién
de la Constitucién (art. 119), al declarar que el matrimonio descansa
sobre la igualdad de derechos de ambos sexos (art. 119, ap. 1, proposi-
cién 2.2) y al prever una mejora del derecho de los hijos habidos fuera
del matrimonio (art. 121).

Nuestra Constitucién republicana de 1931, se hizo eco de esta ten-
dencia del Derecho comparado de su tiempo. Es sabido que la redaccién
de la alemana de Weimar influy6 decisivamente en ella. El articu-
o 43 proclamé que la familia estaba bajo la salvaguardia especial del Es-
tado, que el matrimonio se funda en la igualdad de sexos y que era
disoluble. Se equiparaba los hijos habidos del matrimonio y los extra-
matrimoniales. Las leyes civiles regularian la investigacién de la paternidad.
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Fl nuevo Estado reafirmé—desde su punto de vista de la teoria or-
ganico-institucionalista—su proteccidn a la familia (vid. Declaracién X1I,
punto 3.° del Fuero del Trabajo de 9 de marzo de 1938; art. 22 del
Fuero de los Espafioles, de 17 de julio de 1945 y Ley promulgadora de
_ los principios del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1958).

Interesa, méds que un estudio de los textos, de evidente cardcter pro-
gramético, el desarrollo de los mismos en la legislacién ordinaria (67).

Aunque no cabe duda que algunas de las disposiciones posteriores al
Cédigo pueden considerarse genuino Derecho Privado, Derecho Civil,
por regular la esfera intima de las relaciones familiares y no su economia
externa, lo cierto es que la parte mas importante de las mismas son
disposiciones administrativas o, en su caso, pertenecientes al Derecho
laboral, nueva rama desgajada del viejo tronco del Derecho Comdn.

¢Cudl ha de ser la postura del civilista ante tales disposiciones legales
que afectan a la familia?

(Es admisible decir: «ahora bien, por importante que sea esta legis-
lacion favorable a la familia, no es Derecho de Familia (68)», y por
tanto, no ha de ser estudiada en los tratados doctrinales que estudien
predominantemente el Derecho privado familiar?

Creo que de nuevo el civilista ha de adoptar una posicién semejante
a la que resalté respecto del Derecho Mercantil familiar. No es admisible
que por mas tiempo el Derecho Administrativo familiar (69) permanezca
descuidado pur civilistas y administrativistas, como materia situada a
caballo de dos ordenamientos. Aqui es evidente que la colaboracién intet-
departamental de la investigacién de los civilistas y administrativistas
es mas indispensable que en el caso del Derecho Mercantil familiar, pues
al fin y al cabo, el Derecho Mercantil sigue siendo Derecho Privado, lo
que no ocurre con el Derecho administrativo.

El civilista no puede, en modo alguno, dejar de lado el estudio del
Derecho administrativo familiar, pues la familia espafiola del momento
actual, sobre todo la de clase media o proletaria, desde su fundacién
por el matrimonio hasta su extincién por la muerte de cualquiera de los
cényuges, pasando por todas las vicisitudes de enfermedad, maternidad,
educacién de los hijos, adquisicién de una vivienda protegida por el
Estado, en suma, para casi todos los actos que no sean de consumo co-
rriente, tropieza con normaciones administrativas, que pesan de un modo

(67) Para una sintesis de dicha legislacién, vid. BoNEr RAMON, 0b. cit., pé-
ginas 32-37.

(68) LAcruz BERDEJO, 0b. cit., pag. 19.

(69) Emplea esta denominacién W. G. FRIEDMANN en su obra El Derecho en
una sociedad en transformacién, Fondo de Cultura Econdémica, Méjico, 1966, pi-
gina 273. Es la traduccién de la obra mundialmente famosa Law in a changing so-
ciety.
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abrumador en la economia doméstica, y que son tenidas cada vez mas
en cuenta por los miembros responsables de la misma.

Una visién totalizadora del fendmeno juridico familiar obliga al ci-
vilista: en primer término, a denunciar el problema, la nebulosa doc-
trinal del Derecho Administrativo familiar inconcebible cuando una frac-
cién importantisima de las «transferencias sociales» o redistribucién de
la riqueza por el Estado se realiza en el marco de tal Derecho (70); y en
segundo a prestarse a facilitar al jurista administrativista las bases sociol6-
gicas, dogmatico-juridico privadas y filoséfico-juridicas sobre las que ésta
pueda realizar su andlisis publicistico especifico. La nocién de familia mo-
derna—creo que el Derecho administrativo familar no contempla sino la
familia nuclear o conyugal—sus fines, las diversas filosofias familiares, las
mores familiares del momento, el influjo del cambio social en la estructura
familiar—democratizacién de la familia, emancipacién de la mujer y de
los hijos adolescentes—, y la dogmadtica juridica de las relaciones fami-
liares, deben ser suministrados por el civilista al administrativista para
que éste sistematice el Derecho Administrativo familiar.,

Creo que en la configuracién de tal rama singular, especializada del
Derecho Administrativo se deben decantar los principios adecuados a la
realidad familiar que no sean a su vez contradictorios con los que pre-
siden el Derecho Administrativo comun.

El principio bésico de tal rama especial del Derecho Administrativo
debe ser el de respeto a la autonomia familiar. Creo haber dejado sufi-
cientemente aclarado que el Derecho interno familiar debe ser consa-
grado, respetado, por el ordenamiento juridico, y consiguientemente, por
el administrativo. La recta autonomia familiar debe ser inviolable, siem-
pre que la familia tenga medios de expresién de una voluntad real, sus-
tancial, no viciada por la escasa formacién de sus miembros responsa-
bles, la presidon propagandistica de los medios de masas incontrolados, la
constante incitacién de la sociedad de consumo o su desfavorable co-
locacién en la pirdmide de la estratificacidon de la sociedad. Tales obs-
ticulos a la formacién de una voluntad sustancial de la familia deben
ser removidos por los medios de un Estado de Derecho de una so-
ciedad pluralista.

Conciliar el principio de la subsidiariedad de la accién administrativa,
corolario del reconocimiento de la autonomia familiar, con el principio
del orden ptblico familiar, que impide que se descarte el minimum
ético consagrado por el Derecho estatal de la familia—abandono de sus

(70) No seria excesivo calcular en un 10 por 100 del total volumen del pro-
ducto nacional bruto la parte del rendimiento econémico nacional que se transfiere
a la familia por medio de la seguridad social y por otros conductos (desgravaciones
de impuestos, pensiones, becas, transportes publicos bonificados, atribucién de vi-
viendas de proteccién oficial, etc.).
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deberes por los padres y esposos, ineducacién de los hijos, conculca-
cién grosera del deber de alimentos hacia los parientes mds préximos—
dar4 la medida de la prudencia de una politica familiar.

Pero es obvio que sélo los juristas—civilistas y administrativistas
conjuntados—pueden facilitar al legislador los cauces juridicos para una
tal politica familiar, fundados en una filosoffa humanista (71). De la
clarividencia y preparacién de tales juristas—y del control de su que-
hacer en el marco de un Estado de Derecho—pueden derivar, bien el
bienestar, bien una peligrosa anomia de la familia espafiola (72).

Problema caracteristico del Derecho Administrativo familiar espafiol,
que quizd haya contribuido en gran manera a que permanezca en la
nebulosa doctrinal que he apuntado, radica en que un sector importan-
tisimo de sus disposiciones se halla, a su vez, discutido por los adminis-
trativistas y los especialistas en Derecho laboral. Me refiero al Derecho
de la seguridad social, en gran parte influido por consideraciones y mo-
tivaciones de proteccidon a la familia del trabajador asegurado.

En los paises extranjeros en que la seguridad social estd mds avanza-
da que en Espafia, esta rama del Derecho se aleja mas y mds del De-
recho laboral clasico, y conquista progresivamente su autonomia. La
seguridad social no concierne sélo a los asalariados, sino a categorias
sociales progresivamente en aumento, al margen de su calificacién de
trabajadores por cuenta ajena. Es evidente que en tales paises, el Dere-
cho de la seguridad social no puede considerarse como una simple
rama especializada del Derecho laboral.

Por otra parte, «la ambicién de las politicas contempordneas im-
plica una intervencién creciente de los poderes piiblicos en los meca-
nismos de la seguridad social, cuyas instituciones deriven de la nocién
de servicio publico y cuyo derecho bascula por tanto, poco a poco, en
el Derecho ptblico». En suma, «aun cuando esta doble evolucién esté
todavia en curso, se puede, por tanto, considerar que el derecho de la
seguridad social no es un compartimiento particular del Derecho del

(71) ERNEST WoLF (en su articulo «Das Begriff Familienrecht», publicado en
1968 y citado en RIGAUX, Les personnes, tome I, Bruselas, Maison Ferdinand Lar-
cier, S. A., 1971, pag. 89, Les relations familiales) afirma que lo que en las rela-
ciones familiares bajo sus dos formas (esposos y padres e hijos) constituyen a la
vez el derecho y la obligacién de cada uno de sus compafieros, es de contribuir a
que el otro pueda, conforme a sus disposiciones naturales y a sus cualidades adqui-
ridas, siendo hombre, mujer o nifio, existir en cuanto persona. Existir como persona
significa tomar sus decisiones libremente, sin estar dependiente en virtud de un
vinculo causal.

Creo que en tal sentido debe orientarse una politica humanista de la familia.

(72) Sobre el Derecho Administrativo familiar—principios, autonomia peda-
gbgica o docente, legislativa y cientifica—véase mi trabajo, publicado en esta Revista,
«Notas para una introduccién al Derecho de Familia», afio XLIX, septiembre-oc-
tubre 1973, ndm. 498, péags. 1105 y sigs. .
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trabajo y tiende a constituir una rama particular del Derecho Pibli-
co (73).

Sin embargo, esta doble evolucién todavia no se ha producido en
Espafia con los caracteres de nitidez que presenta en Francia y en ge-
neral, en el resto de Europa Occidental. Asi, ALoNSO OLEA (74) afir-
ma que «si la seguridad social es, o deja de ser, parte integrante del
Derecho del Trabajo o del administrativo, o si tiene entidad bastante
para prestar su base a una disciplina juridica auténoma, es tema a plan-
tear con referencia a cada ordenamiento juridico en particular. Respecto
del nuestro en concreto, aun después de promulgada la Ley de Segu-
ridad Social, es tan notorio, que tanto el sistema como el régimen ge-
neral de la seguridad social estdn ligados en sus lineas esenciales al
trabajo por cuenta ajena, que subsisten riesgos especificos sélo pensa-
bles respecto de éste y que, aunque haya extensiones de la cobertura...
opera como aspiracién a lograr respecto de las demds personas prote-
gidas, que resulta artificiosa la autonomia y sumamente aventurado en
una fase critica de la nocién del servicio piblico impostar en ella algo
tan especializado, tan complejo y se insiste, tan ligado a la relacién de
trabajo, como es nuestro régimen de Seguridad Social».

No debe sino lamentarse tal panorama de nuestro Derecho de la
seguridad social. El peso e incidencia de la seguridad social en nuestra
economia es creciente. El porcentaje del presupuesto piblico en los gas-
tos de la misma, es totalmente inadecuado.

La necesidad de que la familia se vea protegida frente al infortunio
por una adecuada seguridad social, cada vez més apremiante. La regu-
lacién de tal proteccién en el marco del Derecho laboral, como un
simple apéndice de un contrato de trabajo, totalmente anacrénica e in-
adecuada. De nuevo el Derecho ha quedado desbordado ante el cam-
bio social, que demanda del poder ptiblico una seguridad social conse-
cuente con la condicién de administrado de su beneficiario, de persona
fisicamente residente en el territorio nacional, trabaje bajo contrato de
trabajo o de otra forma o incluso no trabaje. La seguridad social debe
ser un servicio pdblico, extensible a todos los administrados y no un
privilegio compensador de las desventajas de una clase social especifica
como es la asalariada. Nociones como la del «impuesto negativo», que
dotaria a todo administrado de un complemento de sus ingresos in-
suficientes, inserto en la regulacién del impuesto sobre los rendimientos
del trabajo personal, dejan obsoleto, periclitado, €l viejo concepto de la
seguridad social, como mero apéndice del Derecho laboral.

(73) JEAN JAcaques DUPEYROUX: Sécurité sociale, Paris, Sirey, 1963, pig. 24.
(74) Instituciones de Seguridad social, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1972, pag. 32.
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Es claro que tal nocién puesta al dia del Derecho de la Seguridad
Social permitiria agrupar sus preceptos protectores de la familia con los
restantes que integran el Derecho Administrativo familiar.

3) Derecho jurisdiccional familiar

Creo importante hacer una referencia a lo que podia llamar «Derecho
jurisdiccional familiar», en su doble vertiente orgdnica y procedimental.

No basta conocer las normas positivas que regulan el dmbito interno,
la estructura de la familia, y su funcionamiento externo, sigularmente
en el dmbito econémico. Es preciso conocer también las distintas ins-
tancias judiciales o arbitrales que pronuncian el derecho en los con-
flictos familiares y dictan la regla adecuada al caso concreto.

En nuestro Derecho, el conocimiento de las causas de nulidad y
separaciéon de los matrimonios candnicos de la dispensa del matrimonio
rato y consumado, y del uso y aplicacién del privilegio paulino, co-
rresponde exclusivamente a la jurisdiccién eclesidstica, conforme al pro-
cedimiento candnico, y sus sentencias y resoluciones firmes tendran efi-
cacia en el orden civil (art. 80 C. C.).

Corresponde, por el contrario, a la jurisdiccidén civil, dictar las medi-
das provisionales durante la tramitacién del proceso candnico (art. 81),
y ejecutar las sentencias y resoluciones firmes que emanen en dicha ju-
risdiccién (art. 82). Asimismo conocerdn los tribunales civiles de los
pleitos de nulidad de los matrimonios civiles, adoptando las medidas pro-
visionales y fallando y ejecutando lo juzgado (art. 103), y de los de sepa-
racién y sus incidencias (art. 107).

La jurisdiccién ordinaria civil aplica asimismo el Derecho Familiar no
matrimonial, si bien lo relativo a la proteccién de los menores de dieci-
séis afios compete a los Tribunales de menores, organismos especializa-
dos en el seno de la jurisdiccién ordinaria, pero que funciona al mar-
gen de las normas de procedimiento cldsico de los procesos civiles.

Salta a la vista la complejidad de nuestro Derecho jurisdiccional fa-
miliar, que es sélo un nombre, en nuestro ordenamiento juridico. No
es posible hoy por hoy hallar normas homogéneas, principios juridicos
coherentes, entre dos cuerpos juridicos tan dispares en su evolucién his-
térica y sentido institucional, como son el ordenamiento espafiol y el
Derecho candnico.

El extremo arcaismo del procedimiento candnico, bueno quizd jpara
el siglo xi1!, pero de ninguna manera equiparable al bien organizado
aparato de la justicia espafiola, la dispersién de los tribunales canéni-
cos—uno para cada didcesis, hasta para algunas mindsculas del centro
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y norte de Espaia, en proceso de desertizacidn—que impide la espe-
cializacién de los jueces candnicos en la materia matrimonial, la forma
de retribucién de los jueces diocesanos, la intervencién aplastante del
defensor del vinculo en los mismos, la aplicacién del principio matrinio-
nium gaudet favore iuris, que hace sumamente dificil la declaracion
de nulidad, crean en unién de la religiosidad socioldgica de la inmensa
mayoria del pueblo espafiol y el hecho estadisticamente incontrovertible
que la inmensa mayoria de los matrimonios hoy constituidos en Espafia
sean candnicos, una situacién verdaderamente grave para los esposos
que pretenden anular su matrimonio o, simplemente, separarse legalmente.

La Sociologia juridica debe constatar la incidencia que tales defi-
ciencias provocan en la observancia de la Ley candnica en caso de con-
flicto conyugal. Pero es consternadora la carencia de noticias acerca del
ntmero de esposos separados de hecho, en relacién con el de separados
legalmente.

No parece que en Espafia tengan acogida en un futuro préximo la
idea de que el conocimiento de las causas de separacién del matrimo-
nio, candnico o civil, sea de competencia de los Tribunales civiles. Tal
idea, que no seria sino la actualizacién de la solucién dada al problema
por el proyecto de Cdédigo Civil de 1851, articulo 75, permitiria posi-
blemente reducir la incidencia de la separacién de hecho de los es-
posos en la vida social espafiola, evitando las numerosas situaciones de
anomia al respecto, que crecen de dia en dia en niimero.

Probablemente, tal ampliacién de la esfera de las atribuciones de los
tribunales ordinarios en materia matrimonial, permitiria un cierto des-
envolvimiento de la jurisprudencia matrimonial de los Tribunales ci-
viles, tan escasa y sin contenido en la actualidad, y daria ocasién a que
el Derecho procesal familiar saliera de la nebulosa en que se encuentra.

Los estudios cientificos de la realidad familiar sentarfan las bases de
un proceso dotado de principios sui generis, en modo alguno plegado
al principio dispositivo caracteristico del procedimiento ordinario, pero
donde la idea de la familia como institucién superior a sus miembros,
cuya unidad y estabilidad formales externas hay que preservar a todo
trance aunque sus miembros singulares sean infelices o se destruyan
psicolégicamente unos a otros, quedard reducida a sus justos términos:
4 la proteccién de los singulares miembros de la familia, especialmente
los més débiles, a su promocidn y a asegurar su bienestar.

El Derecho estricto serfa lo Gltimo que el juez pronunciaria en un
conflicto familiar. He dicho en otro lugar (75): «Donde bastara el asis-

(75) Notas..., citado, pag. 1152.
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tente social, no deberia intervenir el juez; donde el juez en trdmite
de jurisdiccién voluntaria pudiera componer justamente los intereses fa-
miliares en juego, no debiera actuar en via contenciosa; donde fuera
conveniente fallar en equidad, proponer arreglos amistosos o conciliar
los intereses en pugna, no debiera fallar segin Decreto estricto, de acuer-
do con el principio dispositivo.»

Ahora bien, la articulacién de un tal proceso familiar obligaria a la
regulacién adecuada de un cuerpo de jueces o tribunales especializados
en Derecho de Familia en el seno de la jurisdiccién ordinaria, aprove-
chando la experiencia de los Tribunales Tutelares de menores, pero am-
pliando considerablemente su dmbito de competencia, hasta abarcar todo
el Derecho Familiar, al menos el de competencia estatal.

Por supuesto que antes que reformar en su totalidad el procedimien-
to y el aparato judicial de las controversias familiares, habria que intentar
reformar el Cédigo civil y la legislacién familiar toda. Pero no es posible
preterir por més tiempo la iniciacidén de experiencias como las realizadas
en Francia, donde en Lila y Burdeos se han creado tribunales familiares
entre 1963 y 1965 (76).

(76) JeaN CHAzAL, en Les droits de lenfant, Paris, P. U. F., 1969, péags. 116-
118, afirma: «Es particularmente interesante subrayar que entre 1963 y 1965 dos
salas especializadas en materia de Derecho Familiar han sido organizadas a titulo
experimental en el seno de dos Tribunales de apelacién importantes: los de Bur-
deos y Lila. El conocimiento de los procedimientos de divorcio, de adopcién y de
adopcién plena, de pérdida de la patria potestad, delegaciones judiciales de patria
potestad y decretos’ en materia de guarda de nifios les han sido atribuidas.

El presidente MARTAGUER, que ha presidido durante cinco afios la sala familiar
de Burdeos, y el presidente ALLAER, que preside la de Lila, han comunicado sus ex-
periencias. Los resultados obtenidos han sido muy alentadores... Las experiencias
bordelesa y lilesa muestran que la institucién de las salas familiares representa un
neto progreso en la perspectiva de una buena administracién de justicia y de una
proteccién judicial de la infancia adaptada a los progresos realizados por las cien-
cias humanas en €l curso de estos dltimos treinta afios. Ha llegado el momento
de que el legislador se haga cargo del problema e instituya en el plano nacional
salas familiares.»

FRIEDMANN (0b. cit., pags. 242 y sigs.) afirma que «el principio de un tribunal
familiar unificado, que entenderia en los miiltiples aspectos de la ruptura de la
familia con procedimientos de no adversario, ha sido, no obstante, objeto del es-
tudio y de la experimentacién m4s intensos en los Estados Unidos... La necesidad
de que una sola institucién aplique un tratamiento unificado a cuestiones como la
delincuencia juvenil, las relaciones de ayuda entre marido y mujer o entre parejas
no casadas, el divorcio y otras formas de disolucién del matrimonio, la custodia
de los nifios y la adopcién, ha sido reconocida como muy apremiante por todos
los investigadores practicos serios». Una Comisién legislativa conjunta del Estado
de Nueva York dictaminé en 1958 sobre la necesidad de sustituir la proliferacion
de jurisdicciones familiares por un tribunal familiar unificado.
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LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
Y EL DERECHO DE FAMILIA

1) [Importancia de los principios generales del Derecho
en el derecho de familia

Fuente juridica diversa de la ley y de la costumbre, la constituyen
los llamados principios generales del Derecho.

No interesa aqui examinar la nocidén de los principios generales, sus
caracteres, clases y funciones que desempefian en el ordenamiento ju-
ridico general (77). Si, en cambio, las particularidades que en su doctrina
general pueda introducir la innegable singularidad del Derecho de Fa-
milia.

En primer lugar, dada la relativa inconcrecidén de las normas exter-
nas familiares—sobre todo las que integran el derecho familiar puro—,
y su remisidén a las costumbres, la ética, la religidén, no cabe duda que en
este campo el papel de los principios generales del Derecho se ve acrecen-
tado. A menor concrecién y precisién de las reglas juridicas, debe darse
mayor relevancia al papel informador, sustentador de los principios gene-
rales respecto de las mismas. Otra cosa serfa privar de la necesaria orga-
nicidad al ordenamiento juridico familiar, reducido a unos vagos principios
de cardcter moral y ético que nada resolverian.

El paso de una ética de proposiciones a una ética de principios, y su
inevitable repercusién en el Derecho de Familia, presupone una mayor
relevancia del papel de los principios generales del Derecho, claramente
influidos por esta dltima nocién de ética, en la fundamentacién, inter-
pretacién e integracién de las normas juridicas familiares.

2) (Existen principios generales caracteristicos del Derecho
de Familia, separados o auténomos del resto de los
principios generales del ordenamiento juridico?

La respuesta la tendremos segiin aceptemos o no la tesis de Cicu,
acerca de la autonomia del Derecho de Familia.

Para este autor, «la primera y fundamental ramificacién del con-
cepto de Derecho estd en la distincién entre Derecho Pidblico y Derecho
Privado. Y partiendo de esta distincidn, al resaltar que las caracteristicas
de la relacién familiar se presentan también en la relacién de Derecho

(77) Véase sobre los principios generales del Derecho, el Compendio de De-
recho Civil de DE CASTRO, pags. 96 y sigs., y las Lecciones de Derecho Civil de
Diez Picazo, I, Parte General, Universidad de Valencia, Facultad de Derecho,
1967, pags. 428 vy sigs.
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Piblico, era evidente que no podia acomodarse el Derecho de Familia
dentro del Derecho Privado. Sin embargo, aquella semejanza de estruc-
tura no justificaba, por otra parte, la subsuncién del Derecho de Familia
dentro del Derecho Piblico, porque siendo éste el Derecho del Estado,
no podia la familia entrar a formar parte del mismo, porque es una ins-
titucién tipicamente privada. Pero aquella diversidad de estructura de la
relacién que afecta a las raices del fenémeno juridico, no permite tam-
poco que €l Derecho de Familia esté sometido a los principios generales
propios del Derecho Privado. Es preciso, por consiguiente, que la cien-
cia elabore estos principios generales del Derecho de Familia, que yo
he tratado de esbozar en mi obra sobre el Derecho de Familia, y que
no desespero todavia de poder formular, especialmente con el fin de
poder aclarar cémo se reflejan en todo el Derecho, incluso en el De-
recho Procesal» (78).

Adn en 1955, cuando matizé un tanto su teorfa, y estimé que el
Derecho de Familia no era parte del Derecho Piblico, sino parte auté-
noma del Derecho Privado, estimé que «seria anticientifico ignorar y
no darse cuenta de la posiciég. especial que presenta en el mismo, a causa
de la particular estructura que ofrece la relacién familiar y someterle a
principios propios del Derecho Privado, que le son cxtrafios» (79).

Creo que el fundamental fallo de la teoria de Cicu radica en confun-
dir la autonomia docente o pedagdgica del Derecho de Familia, con su
autonomia cientifica. Una cosa es que se resalte la innegable especificidad
de la relacién juridica familiar, y se establezcan ciertos principios doc-
trinales caracteristicos de dicha relacién—Ilo que estudian los autores
bajo el epigrafe de «caracteres del Derecho de Familia» (80)—y otra,
que tales principios tengan algo mas que un caricter puramente siste-
matizador o pedagégico y que trasciendan a la esfera del Derecho po-
sitivo, constituyendo verdaderas bases auténomas de la organizacién juri-
dica de la familia, segregadas de los restantes principios caracteristicos
del Derecho Patrimonial y del de la Personalidad.

Seria muy prolijo dar cuenta de las opiniones de nuestros autores
al respecto: bastara traer aqui a colacién algunas de las méas caracte-
risticas. '

(78) «Cémo llegué a la sistematizacién del Derecho de Familia», en Scriti
minori di Antonio Cicu, Volume Primo, Scriti di Teoria Generale del Diritto,
Diritto di famiglia, Tomo Primo, Mildn, Giuffré, 1965, pdgs. 118-119.

(79) Principii generali di diritto di famiglia, citado en LACRUZ BERDEjo, De-
recho de Familia, citado, pag. 20, nota, y BELTRAN DE HEREDIA: «La doctrina de
Cicu sobre la posicién sistemdtica del Derecho de Familia», Revista de Derecho
Privado, octubre de 1965, pag. 844.

(80) BoNET RAMON, ob. cit., pags. 17 y sigs.; Lacruz BERDEjo, ob. cit., pa-
ginas 19 y sigs.
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De CasTro afirma (81) que en la concepcién liberal individualista
se entienden los Cddigos Civiles dictados sélo para servir sélo al inte-
rés individual, para proteger el libre juego de las libertades individuales.
Siguiendo este criterio, se extrafiardn asi del Derecho Civil a los Dere-
chos Social, agrario, bursatil, financiero y hasta una buena parte de los
principios del Cédigo Civil. «Ello explica que casi todas las recientes
disposiciones se diagnostiquen como sintesis de una «publificacién»
inexorablemente progresiva del Derecho. Mas estos juicios y predicciones
nacen ya tarados por aceptar una concepcién parcial del Derecho Pri-
vado. Las medidas imperativas para proteger la persona (por ejemplo:
al incapaz y al que contrata forzado), para mantener la unidad y buena
organizacion de la familia—el subrayado es mio—, para que en los
tratos y contratos no se dafien los intereses de la moral y de la comuni-
dad, no exceden del marco del Derecho Civil, antes bien, en cuanto de-
fensores de la persona, son la expresion mas fiel y directa del prin-
cipio rector del Derecho Privado.»

Entiende el mismo autor (82) que la especializacién del estudio cien-
tifico de materias comprendidas en el Cddigo Civil, como es el Derecho
de Familia, no supone peligro de disgregacién del ordenamiento civilista.

Diez Picazo (83) considera que como una consecuencia de la pa-
trimonializacién del Derecho Civil, «se encuentra el intento de segre-
gacién del Derecho de Familia». «Con apoyo en la distinta organizacién
del régimen juridico de las relaciones familiares frente a las relaciones
puramente patrimoniales, que son consideradas como las relaciones ci-
viles arquetipicas, y en el paralelismo que existe entre algunos de los ca-
racteres técnicos de aquéllas y los de las relaciones del derecho piiblico,
se propugnard la autonomia del Derecho de Familia frente al Derecho
Civil. Esta direccién doctrinal se funda en el grave error consistente
en creer que la calificacién de las relaciones juridicas y su adscripcién
a una u otra rama del Derecho pueden hacerse con base en los simples
caracteres externos de tipo técnico, tomando ademds, como caracteres
técnicos de la relacién juridico civil aquellos que en realidad se pre-
sentan sélo en la relacién juridico patrimonial. Pero es un hecho grave-
mente sintomadtico esta pretensién de la autonomia del Derecho de Fa-
milia.»

En la misma linea negadora de la autonomia cientifica del Derecho
de Familia con respecto al restante cuerpo del Derecho Civil, se pro-

(81) Compendio, citado, pag. 35.
(82) Ob. cit., pag. 34.
(83) Lecciones..., citadas, pag. 19.

8
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nuncian Rovo MARTINEZ (84), HERNANDEZ GIL (85), Puic Brurau (86),
JorDANO BAREA (87) y BONET RAMON (88).

Al pertenecer el Derecho de Familia al Derecho Civil, al carecer de
principios generales caracteristicos de su especialidad institucional, es
evidente que se halla sujeto a la accién de los principios generales del
ordenamiento juridico, y singularmente, del civil.

3) Conexion del Derecho de Familia con los principios
generales del derecho, relativos a la persona humana
y al derecho patrimonial

Por supuesto, que el Derecho de Familia puro—relaciones personales
de los miembros de la familia entre si—se halla en intimo contacto con
los principios generales del Derecho personalista o humanista, en un
orden de ideas semejante al que expone WOLF y que cité en la nota 71
de este estudio.

En tal sentido, la conexién entre el Derecho de Familia puro y el
Derecho de la personalidad no puede ser mayor: ambos sistemas doc-
trinales necesariamente se enriquecen con mutuos préstamos. El capital
principio general del Derecho del respeto de la dignidad de la per-
sona humana (por lo demés reconocido en nuestro ordenamiento consti-
tucional como indiqué), fundamenta el Derecho de la personalidad, cons-
tituye la rafz de los derechos que de la misma dimanan, es la premisa
filoséfica-juridica de la que deriva la exigencia de reconocimiento de los
derechos humanos por el ordenamiento juridico y la praxis social, y
debe ser consagrado por un Derecho de Familia humanista y persona-
lista.

Es posible que la concepcién jerdrquica institucionalista de Cicu,
y las ideologias transpersonalistas en torno a la funcién de la familia
como base y modelo del poder politico (89) hayan desdibujado hasta el
presente tal principio general del Derecho en su aplicacién a la relacién
juridico familiar. La existencia de relaciones de jerarquia y sumisién en

(84) Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pigs. 9 y 10.

(85) EI concepto de Derecho Civil, véase JORDANO BAREA.

(86) Fundamentos de Derecho Civil, tomo 1V, vol. 1, El matrimonio y el
régimen matrimonial de bienes, Barcelona, Bosch, 1967, pag. 16.

(87) «Derecho Civil, Derecho Privado y Derecho Piblico», Revista de De-
recho Privado, octubre de 1963, pag. 874.

(88) Compendio de Derecho Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1960, pdgs. 24 y 25.

(89) Sobre la relacién entre familia e ideologia politica, véase la ponencia de
CArLos Mova de este titulo, insertada en la obra colectiva Las ideologias en la
Espaiia de hoy (coloquio), de Josi JiMéNEz BrAnNco, AMANDO DE MiGueL, Lurs
GARrciA SAN MIGUEL y otros, Seminarios y Ediciones, S. A., Madrid, 1972, pé-
ginas 83 y sigs.
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el seno de la familia (potestades marital, patria y tutelar), la consagra-
cién de un abstracto «interés de la familia» que no se sabe bien en
qué consiste y la remisién del Derecho a las mores familiares tradicio-
nales, hoy en crisis, dan lugar a que el principio de la dignidad de la
persona humana se haya visto oscurecido histéricamente en su conexién
con la relacién juridico familiar.

Salta a la vista que tal situacidn no puede mantenerse indefinida-
mente. Las relaciones de jerarquia en el seno de Ia familia deben ser
examinadas criticamente a la luz de los modernos hallazgos de la Antro-
pologia, Sociologia, Psicoandlisis y Ciencia Politica: parece que después
de una sociedad fundada en la autoridad del padre, como simbolo de
toda autoridad, extensible a todo el dmbito de la cultura, nos hallamos
en transito hacia una sociedad igualitaria, fraterna, sociedad de her-
manos, compatible con la democracia (90. A largo plazo, no es posible
conjuntar paternalismo familiar y democracia politica.

Ello no quita para que se mantenga la «autoridad parental» en las
modernas leyes que modifican sustancialmente la antigua patria potes-
tad (ley francesa de 4 junio de 1970): pero habra que entender que tal
autoridad establecida en interés del nifio, se otorga por la ley—expresién
de la voluntad general democratica—y no es resabio de antiguos sim-
bolos ancestrales de autoridad familiar y politica, sino expresién racio-
nalizada de una necesidad social para el desenvolvimiento y promocién
del menor.

El interés de la familia, antiguo idolo al que se sacrificaban el bien-
estar y la felicidad de los miembros de aquélla, en el marco de una so-
ciedad represiva, debe ser sustituido por el interés de los singulares miem-
bros que la componen. No es posible resolver problemas concretos, san-
grientos, de la vida familiar, que afectan a las esferas mas fntimas de la
psicologia humana, y por tanto, condicionan fundamentalmente el bien-
estar del individuo, remitiéndose a abstracciones inoperantes, 'sino a rea-
lidades palpitantes, vivas. Estereotipar tal interés y plasmarlo en fé6r-
mulas juridicas, inflexibles normalmente, prohibitivas o imperativas, dadas
de una vez para siempre, puede ser desconocer la verdadera esencia
de la norma juridico-familiar, que debe ser flexible, evolutiva, adapta-
da al cambio social y a la cambiante composicién de edades y papeles
sociales de los miembros de la familia. Se puede dictar de una vez para
siempre una sentencia en materia de propiedad o de relaciones con-
tractuales, pero la fluctuante realidad familiar obliga a revisar una y

(90) RiGAuUx, ob. cit., pig. 48, afirma que «entre la democracia de participa-
cién que constituye el ideal de la sociedad politica contemporénea y la familia
asociacionista o igualitaria... puede repristinarse la analogia que una edad anterior
ha establecido entre el absolutismo real y la familia patriarcal».
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otra vez la sentencia que se haya dictado en materia de separacién entre
cényuges, alimentos, proteccién y guarda de los menores.

Es dificil que el juez pueda sustituirse a la propia familia y dicte
una norma concreta que componga adecuadamente los intereses fami-
liares en conflicto. Pero el recto interés familiar—Ilos intereses de todos
los miembros de esta concreta familia, obviamente en peligro de diso-
lucién o de algo peor—obliga a que el juez, aparentemente se «ensucie
las manos» -entrando en la revuelta borrasca de conflictos y pretensio-
nes interpersonales, dificilmente racionalizables cuando el psiquismo in-
timo se halla envuelto, y los litigantes se juegan la paz de su futuro.

Pero la dnica manera de no ensuciarse las manos, lo ha dicho SARTRE,
es no tener manos o cortarselas. Y siempre es preferible que sea el juez,
instancia racionalizadora puesta por el Estado en su funcién tutelar de
la familia, quien se las ensucie y pronuncie lo mds justo y adecuado, a
que siga el interés de la familia encomendado a quien en todo caso
seria juez y parte: al cabeza de familia respecto de la mujer, los
padres, respecto de los hijos, o quien, en definitiva, tenga la fuerza fisica
o el poder econémico suficiente para imponer la ley en el seno de este
grupo familiar, dejado por el poder ptiblico a su omnimodo albedrio.

Por otra parte, el juez debe disponer, en una concepcién humanista
del Derecho, de medios adecuados para declarar el interés familiar del
modo mds adecuado al bienestar de sus miembros. Los hallazgos de las
ciencias sociales, la organizacién de cuadros de funcionarios, profesio-
nales, e instituciones dedicados al apoyo de la familia, de los que aquél
podria disponer para averiguar cuél era el interés predominante a sal-
vaguardar, atendidas las circunstancias, del caso concreto, la organiza-
cién de los tribunales familiares de que antes hablé, son medios que
permitirian que el juez ciertamente «se ensuciase las manos», pero con
fruto para el bienestar familiar.

La autonomia de la familia para dictar las reglas de su buen fun-
cionamiento, debe respetar siempre los principios generales del orden
publico, y uno de ellos, quizd el mds importante, es el reconocimiento
de la dignidad de la persona humana en el grupo familiar. Cierto es que
muchas veces, quizd por evitar mayores males, como seria la excesiva
intromisién estatal en la vida intima del mismo, el Estado debe inhi-
birse frente a las regulaciones internas cuando éstas no conculcan gro-
seramente tal principio.

Pero cuando la conviccién de la comunidad considera que la autono-
mia de la familia para dictarse su propia ley interna es dafiosa para los
intereses de sus miembros, la intervencién del Estado serd inevitable
para restaurar tal principio general del Derecho. Creo que esto es lo que
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histéricamente ha ocurrido con el derecho del marido de intervenir la
correspondencia y en general, la comunicacién humana de su mujer, y
del padre de corregir «moderadamente» a su hijo: la dignidad de estos
miembros de la familia, secularmente desfavorecidos, ha obligado a la
comunidad a reconocer un recurso frente al abuso de sus derechos por el
marido y el padre.

El reconocimiento de la dignidad de los miembros singulares de la
familia ha creado el Derecho administrativo de ésta, cuando se vio que
la postura inhibicionista del Estado burgués liberal de Derecho frente a
la problemética de la familia danaba gravemente sus intereses, que que-
daban, cuando de clases sociales desfavorecidas se trataba, totalmente a
la intemperie. Las intervenciones administrativas de policia—verbi gra-
cia, represién de los abusos de la guarda de los menores por los pa-
dres—y fomento—atribucién a la familia de un derecho a prestaciones
econdmicas o beneficios de todo tipo, frente a organismos estatales o pa-
raestatales—han sentado las bases de un auténtico humanismo persona-
lista familiar, en que el principio del respecto de la dignidad humana
se ve consagrado e informa dicho Derecho administrativo especial, en
el cuadro de un Estado social del Derecho, en transito dialéctico hacia
un Estado democrédtico de Derecho.

La problematicidad del principio del respecto de la dignidad de la
persona humana en el dmbito del Derecho de Familia no es sino expre-
sién del problematismo general del mismo, en todo el ordenamiento
juridico y en la préactica social. Los principios generales del Derecho no
pueden, por si sélos, cambiar la estructura sociecondémica de la sociedad:
no pueden pasar del olimpo de las ideas a la turbia realidad social, sin
que la conviccién mayoritaria de la sociedad provista de los medios po-
liticos adecuados, desembarace de obsticulos la necesaria praxis libe-
radora. A menor concrecién de un principio general—recordemos la
ética de los principios de que hablaba DiEz ALEGRiA—mds dificil es
su plasmacién en una férmula juridicamente preceptiva e inapelable.

Es al jurista y al ciudadano a quienes compete velar porque tal plas-
macién, concrecién positivizadora se realice, eliminando los obstaculos
de todo tipo y facilitando los cauces adecuados para el desarrollo del
mismo—incluso creando servicios publicos y estableciendo la oportuna
accién de fomento administrativa—en el marco de las necesarias re-
formas de las estructuras sociales.

Yo creo que el principio del reconocimiento de la dignidad de la
persona humana, que no sélo propugnan la moral cristiana, sino la
natural, e incluso cualquiera otra que quiera inspirarse en la doctrina del
humanismo personalista exige que el Derecho de Familia Privado se
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inspire en los siguientes principios, que no dudo tenderdn a incorporarse
en el elenco de los generales del Derecho positivo. Repito de nuevo que
el Fuero del Trabajo reconoce que el respeto a la dignidad de la per-
sona humana constituye un principio rector del quehacer del Estado
espafiol.

La igualdad de los esposos en el matrimonio, y sus secuelas: aboli-
cién de la potestad marital, del deber de obediencia de la esposa al es-
poso, supresién de la incapacidad casi general en el pleno patrimonial
de la mujer casada, reforma sustancial de los regimenes econémicos ma-
trimoniales.

Atribucién de la patria potestad a ambos esposos.

Reconocimiento de un derecho inviolable a la educacién y protec-
cién del nifio, no mero deber moral, incoercible por el ordenamiento
juridico del padre, y establecimiento practico del principio de igualdad
de oportunidades en el campo de la educacién. Las consecuencias prac-
ticas de tales principios serfan casi revolucionarias si se llevaran a la
practica con la intensidad y profundidad que la igual dignidad de todos
los nifos requiere.

Mejora sustancial de la posicién de los hijos extramatrimoniales, equi-
parados en todo a los matrimoniales, salvo que sus derechos no serfan
mayores que los de los hijos legitimos que con ellos concurrieren, ni
aquéllos podrian entrar en el hogar del cényuge inocente del adulterio
sin su consentimiento.

Reconocimiento e investigacién libre de la paternidad, sin perjuicio
de ciertas inevitables precauciones. Admisién de la prueba bioldgica de
la paternidad.

Si se entiende que la tutela de los menores e incapacitados debe ins-
pirarse en principios familiares y estar integrada en el Derecho de Fa-
milia, cosa que en principio parece razonable, eliminar el cardcter es-
_trechamente patrimonial que la caracteriza, resaltar el aspecto de pro-
mocién 'y educacién del menor que debe inspirarla, y desenvolver el
principio proclamado, eso si, pero no desenvuelto adecuadamente por el
Cédigo civil, articulo 264,2, de «procurar, por cuantos medios propor-
cione la fortuna del loco, demente o sordomudo, que éstos adquieran o
recobren su capacidad». La tutela debe perder el aspecto de proteccién
paternalista, estdtica y conformista, y procurar la emancipacién del menor
y la cura y promocién del incapacitado.

El Derecho de Familia no puede aislarse de los principios del De-
recho Patrimonial, por cuanto que €l Derecho Familiar Patrimonial no
es un mero apéndice del Personal o Puro, sino estd en conexién indi-
soluble con él. Sin admitir la tesis marxista de la inversién de la
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Optica de los fendmenos juridicos por el jurista burgués (91), en tanto
consideremos como una exigencia de la naturaleza humana la propiedad
privada de los medios de produccién, la familia nuclear fundada en el ma-
trimonio monogédmico, al menos potencialmente indisoluble, y el derecho
de sucesién mortis causa como un derecho fundamental basado en los
vinculos de parentesco, que se establecen por medio del matrimonio y
la familia, separar el Derecho de Familia del Derecho Patrimonial no
tiene sentido, pues todas estas instituciones forman un continuum, una
estructura de elementos que reciprocamente se interaccionan, de suerte
que para cambiar sustancialmente una de ellas, es preciso afectarlas a
todas.

Es coherente con esta idea la tesis de DE CAsTRO, al afirmar que (92)
«El Derecho de la Persona, de la Familia y de los Bienes y su trafico
deben estar intimamente unidos, si no en la misma ley—cosa secunda-
ria—, bajo los mismos principios; no hay que aislar el Derecho de la
persona y el de la Familia ante el temor de su contagio por el materialis-
mo del Derecho Patrimonial, al contrario, hay que hacer que las normas
de éste se inspiren en el predominio del valor personal, respeto a la pa-
labra dada, restablecimiento del significado del honor en el tréifico, y
supremacia de la relacién causal y de la buena fe, sobre la exigencia de
la seguridad mercantil.»

No puedo hacer aqui una referencia a las particularidades que pre-
sentan los principios generales del Derecho Patrimonial al ser aplicados
a la relacién juridico familiar, pero creo que en los llamados «caracteres
de” Derecho de Familia» de que antes hablé, pueden encontrarse indi-
caciones preciosas al respecto. Un estudio de las singulares instituciones
que componen el Derecho de Familia Patrimonial permitiria hallar nue-
vas particularidades y matizar adecuadamente las conclusiones, quizi
un tanto apresuradas, que los autores referidos sientan, tal vez influidos
en exceso por la teoria de Cicu y por el positivismo dogmdtico juridico,
ajeno al cambio social del momento presente.

(91) Lo primordial y bésico, lo decisivo, en ultima instancia, en la familia
es la infraestructura econdmica, las relaciones de apropiacién de los medios de
la produccién por la clase dominante de cada formacién social concreta, relaciones
que se perpetdan en el tiempo por medio del matrimonio y de la familia que de
ella deriva. Sin embargo, la visién idealista del jurista burgués invierte la Sptica
y contempla primordialmente las relaciones personales que derivan del vinculo
matrimonial y de la relacién familiar (v. gr., potestades familiares que consagran
la incapacidad patrimonial de la mujer casada y del hijo menor de edad, y, con-
siguientemente, inciden en la relacién econémica de produccién).

(92) Derecho Civil de Esparia, Parte General, tomo I, Libro Preliminar, Intro-
duccién al Derecho Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1949, pdgs. 122-
123.
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4) Funciones de los principios generales del Derecho
en el ordenameinto juridico familiar

Insisto en que el papel de los principios generales del Derecho es el
mismo, sea cual fuere la realidad juridica contemplada, y que no es po-
sible hallar una particularidad radical de la relacién familiar que permita
predicar la autonomia cientifica del Derecho que estudia las relaciones
juridico familiares. Sin embargo, desde el punto de vista de la Sociologia de
la norma familiar, e incluso de su dogmaética juridica, se pueden hallar al-
gunas particularidades de detalle en dichas funciones que es conveniente
apuntar, en el marco de la autonomia pedagdgica o docente del Derecho de
Familia que propugno.

a) Definicién del dmbito del Derecho de Familia y del no Derecho:
Si, como creo, los principios generales del Derecho «revelan de un modo
espontdneo el sistema de creencias y de convicciones en que reposa la
organizacién de un grupo social» y «tienen su fundamento en la comuni-
dad misma, de forma que es la comunidad, a través de las convicciones
y creencias que profesa, el auténtico poder creador de estas normas» (93),
su primer papel, quizd no destacado como debiera por la doctrina (94),
es definir el ambito del Derecho Familiar frente al no Derecho.

Sélo la conviccién de la comunidad puede definir una relacién hu-
mana como juridico familiar, y dotarla de efectos juridicos. El proble-
ma histérico juridico no me debe ocupar aqui y si s6lo el modo en que
la conviccién de la comunidad influye extrayendo una relacién humana
del magma del no Derecho y atribuyéndole consecuencias juridicas
precisas.

Que tal funcién delimitadora de lo juridico sigue actuando en el mo-
mento presente, y es fuente de cambio juridico importante, lo podemos
hallar en aquellas sentencias del Tribunal Supremo que conceden tras-
cendencia juridica a las relaciones sexuales extramatrimoniales en deter
minadas circunstancias (para atribuir un derecho de pensién a la sedu-
cida, S. T. S. 17-X-1932; para eliminar el derecho de resolucién del
contrato arrendaticio urbano por actividades inmorales cuando el modo
de vida de las personas implicadas en las mismas no difiere externa-
mente, sea cual fuere la realidad moral que encumbre, del de las perso-
nas de 1a misma condicién y circunstancias sociales, S. T. S. 13-X-1960).

(93) DiEz Picazo: Lecciones, citadas, pag. 433.

(94) Salvo por DE CastrO, Compendio, citado, pdg. 99: «Los principios ge-
nerales (como las dos palabras de la frase indican) tienen valor primordial res-
pecto a todas las demds reglas del ordenamiento. Los superiores determinan: el
ambito de lo juridico y lo extrajuridico...»
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En ambos casos, la sentencia atribuye cierto efecto juridico a un
status pseudofamiliar—convivencia more uxorio de varén y mujer, que
subsiste o se concluye—cuando la recta conviccidn juridica de la comu-
nidad considera importante nc desconocerlo y, consiguientemente, lo hace
salir del 4mbito del no Derecho.

b) Definicién del ambito en que juega la autonomia interna de la
Familia y en el que debe actuar el Derecho externo, estatal, de la fa-
milia: La peculiaridad de la familia como fuente auténoma de Derecho,
vinculante para sus miembros, obliga a encuadrar tal fenémeno crea-
dor en el amplio cauce de los principios generales del Derecho.

Me parece evidente. Si el Estado debe respetar la autonomia fa-
miliar—otra cosa serfa miilitarizar tan fundamental institucién social—
la misma debe desenvolverse dentro de un cauce lo suficientemente am-
plio para que no sufra la personalidad de los miembros de la familia,
ni la necesaria privacy de la misma, pero lo suficientemente compren-
sivo para que queden salvaguardados los supremos derechos de los miem-
bros de la misma a su proteccién por el ordenamiento juridico general
cuando lo requiera un caso. '

La dosificacién de autonomia—heteronomia en el seno de la familia—
sélo puede ser dictada por los principios generales del Derecho, esto
es, por la conviccién juridica de la comunidad, que por supuesto, no
la puede dictar ni imponer, ni violentar el Estado, sino sélo reconocerla,
sancionarla, consagrarla, cuando exista. Lo primero serfa totalitarismo
estatal: lo segundo es Estado de Derecho.

Es muy posible que un Estado interventor, un «Estado de bienestar»
incida en la autonomia de la familia, al atribuir, verbi gracia, al nifio
un derecho a la educacién, a la salubridad, al bienestar, que imponga
una limitacién a la patria potestad.

La derogacién de la autoridad marital, y la atribucién a la mujer
de un derecho igual al varén en la toma de decisiones—establecimiento
del principio didrquico puro en el régimen de la familia—recortan la
autoridad del vardn, al obligarle a compartir sus decisiones con la mujer.
Pero en la medida en que tales cambios legales tiendan a reconocer la
dignidad de estos miembros de la familia y a lograr su bienestar no
s6lo no habrdn menoscabado la autonomia del grupo, sino lo habrén re-
forzado. No es mas autdénomo éste porque cl padre pueda a su arbitrio
educar o no a su hijo o darle tratamiento médico adecuado, o porque
el esposo imponga una despética ley patriarcal en sus relaciones con la
esposa o con los hijos, que en caso contrario.

Por otra parte, es claro que al menos en Occidente, los cambios lega-



856 ESTUDIOS

les que he apuntado no se han producido por la presién tirdnica de un
grupo politico que accede al poder y que desde el mismo declara eman-
cipada, a la familia de antiguas ataduras, sea cual fuere la conviccién
juridica y moral de la gran masa de la colectividad. Las leyes de reforma del
Derecho de Familia en toda Europa han sido procedidas de debates pi-
blicos, legitimas campafias de captacién de la opinién piablica, de ex-
presién democratica de la conviccidén de la minoria, todo lo cual ha in-
fluido en un sentido transaccional, moderado, en su definitiva redaccién.

Hablar de la supresién de la autonomia de la familia porque alguna de
dichas leyes novadoras incide en el cuadro de convicciones—o prejuicios
acriticos—del autor, acerca de lo que juzga es la familia ideal, creo es
encubrir una ideologia particular quizd muy respetable pero escasamente
cientificas, bajo un discurso racional que se pretende sea universal, ge-
neralizable.

¢) Definicién del orden piblico familiar: Corolario de la funcién
definidora de lo auténomo y heterénomo en el Derecho de Familia es
la definicién del orden ptblico familiar.

Es evidente que la conviccién de la comunidad, tras haber sefialado
los cauces dentro de los que puede jugar la autonomia familiar, esta-
blece los limites infranqueables para los que no hay libertad de actuacion.

Son principios caracteristicos de este orden piblico familiar, la con-
fesionalidad del sistema matrimonial, el cardcter uno e indisoluble del
matrimonio, y la obligacién de la guarda y educacién de los hijos por
sus padres.

Las consecuencias de tales principios se proyectan en todo el dmbito
del Derecho, incluso del Derecho internacional Privado. Asi se afirma
que «en funcién de la evolucién histdrica del Derecho espafiol, asi como
de los datos que ofrece la jurisprudencia (especialmente a partic de 1939),
se ha sostenido que la defensa del elemento confesional es, en el Dere-
cho Internacional Privado espafiol de la familia, el objetivo de politica
legislativa dominante» (95).

No cabe duda que la conviccién juridica que ha cristalizado un de-
terminado orden publico familiar puede asimismo corregirlo a tenor del
cambio social e ideoldgico del tiempo presente.

El jurista debe avizorar «los signos de los tiempos»—el cambio
seméntico de las instituciones sociales y juridicas sujetas a un ritmo
de aceleracién hist6rica sin precedentes—y revisar doctrinalmente, desde

95) J. D. GonzALez Campos, citado en el volumen II del Derecho Civil In-
ternacional, dirigido por M. AcuiLAR NAVARRO, publicado por la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense, Madrid, 1973, pag. 14.
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una perspectiva socioldgica y filosdfica juridica, tal orden piblico fa-
miliar, por si los nuevos tiempos han alumbrado convicciones juridicas
nuevas. Es evidente que el principio del reconocimiento del derecho civil
a la libertad religiosa, por ley 44/67, de 28-VI, no puede no influir
en el principio de confesionalidad de que ha hablado. Asi lo reconoce
Diez Picazo (96).

En el dmbito del Derecho Internacional Privado AGUILAR NAva-
RRO (97) no deja de advertir que los objetivos propios del Derecho In-
ternacional Privado, como son el logro de un minimo de conflictos, la
armonia internacional de decisiones y la certeza y previsibilidad del re-
sultado final, pueden matizar los principios materiales del orden publico
familiar, como son el de confesionalidad, que antes apunté. Cita la Re-
solucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 23
de abril de 1970 que sienta el principio de la igualdad de los hijos en la
familia, frente al criterio sustentado por la sentencia del Tribunal Su-
premo de 10 de octubre de 1960, que, basada en la confesionalidad del
matrimonio espafiol, se negaba a parificar al hijo adulterino con el hijo
legitimo, aplicando el orden ptblico espafiol, frente a la pretensién del
adulterino de que se aplicara la ley personal de su padre, que lo igua-
laba (98).

Cuando el resultado de la revision doctrinal de tal orden puablico
familiar permita al jurista—Abogado, Juez, Notario—juzgar que el mismo
no se adecua a la conviccién de la colectividad (99), debera hacer uso

(96) En su trabajo «Cambio social y evolucidn juridica», publicado en la
Revista de Occidente, junio de 1973. :

(97) Ob. cit., pags. 14 y 15.

(98) Véase la critica de dicha sentencia en Digz Picazo, Estudios de Juris-
prudencia Civil, 11, citados, pdgs. 469 y sigs.

(99) Creo importante traer aqui a colacién un extracto de la opinién—fun-
dada en encuestas sociolégicas muy recientes—de los redactores del décimo suple-
mento al Informe sociolégico sobre la situacién social de Espafia, 1970, de la
Fundacién Foessa, dirigido por VICENTE J. SASTRE GARciA y publicado en 1973:
«El cambio de mentalidad respecto a la valoracién moral religiosa de las rela-
ciones sexuales es un hecho patente.

La mayor libertad de comportamientos que se va introduciendo en este punto
afecta no sélo a la cohesién de la familia constituida, sino a la dindmica de las
relaciones personales en el proceso de su constitucién... Nos encontramos en
nuestro pafs con un creciente estado de opinién de no aceptacién del valor indi-
soluble del matrimonio cristiano... No es raro que se ponga cada vez mds en
tela de juicio la obligatoriedad del sacramento para los que no viven en realidad
su cristianismo. En este asunto se ha producido un importante cambio en la
conciencia cristiana espafiola... Desde el punto de vista de la Sociologia, la situa-
cién que hemos descrito revela un acelerado cambio de la mentalidad y la apari-
cién de aspiraciones e ideales nuevos que han de ser tenidos en cuenta por cuan-
tos quieran hacer un servicio leal al pueblo espafiol. De nada pueden servir las
actitudes inhibicionistas...» (ob. cit., pags. 8 a 10).
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de los medios que la ciencia juridica pone a su alcance, singularmente
la interpretacién de la norma: interpretacién declarativa restrictiva, evo-
lutiva, correctora, y si el caso lo requiere, abrogante, basada esta dltima
en el principio cessante ratione legis, cesat et lex ipsa (100).

Esto no es desacatar la norma, sino darle su cumplimiento, cuando
el orden ptiblico familiar legislado se contrapone con el orden piblico
nacido de los principios generales del Derecho, de la recta conviccién
juridica de la comunidad.

d) Funcién interpretativa de las normas de Derecho de Familia:
De CAsTRO, acertadamente ha resaltado la funcién interpretativa de los
principios generales del Derecho. Sélo la conviccién juridica de la co-
munidad y no ninguna disposicién legislativa puede dotar de significado
y contenido preciso al deber de obediencia de hijos y esposa respecto del
padre y marido, a la facultad de castigar moderadamente al hijo, a los es-
tdndares de vida de alimentista y obligado a prestar alimentos, para regular
su cuantia, a la dureza «excesiva» de los padres, o el cardcter «corrup-
tor» de las érdenes, consejos o ejemplos del padre como causas de pri-
vacién o suspensién de la patria potestad. La labor del jurista es aqui
primordial para calibrar la justeza de la ley, dictar la regla juridica ade-
cuada al caso que se le plantea.

e) Funcién supletoria de la ley y la costumbre juridico familiar:
El articulo 6.° dota de esta funcién a los principios generales del Derecho.

Claro es que primerc habrd de examinarse si la laguna juridica existe.
Mas claro: si la conviccién de la comunidad ha querido verdaderamente
extraer del magma del no Derecho esta relacién social indiferenciada
y dotarla de carécter juridico. En este tltimo supuesto, y s6lo en €I, la
insuficiencia de la norma juridico positiva familiar dictada por el Estado
o establecida en virtud de la autonomia familiar debera ser colmada por
la apelacién a los principios generales del Derecho. Para tal labor, la
jerarquizacién de los diversos principios, la delimitacién del dmbito de
su respectiva aplicacién, constituyen una delicada labor de aplicacién de
la norma, de integracién de la relacién juridico familiar en que el intér-
prete debe basarse en los datos todos que le facilita la Ciencia juridica,
no menos que la Sociologia y la Filosofia Juridicas, pero teniendo siempre
que sea posible, a la vista los principios generales del Derecho que

(100) Sobre una interpretacién practicamente abrogante del antiguo articu-
lo 321 del Cédigo civil, véase LALAGUNA, Jurisprudencia y fuentes del Derecho,
Editorial Aranzadi, Pamplona, 1969, pags. 198-199. Yo mismo he aplicado este
método interpretativo para postular la ineficacia de ciertos preceptos de la Ley
de 2 de diciembre de 1952, que reorganiza el Patronato de Proteccién de la Mu-
jer, basados en el antiguo articulo 321 del Cédigo civil, que fue derogado por la
Ley 31/1972, de 22 de julio, sin que se aludiera para nada en esta dltima al des-
tino de tales preceptos. Véase La derogacidn..., cit., pags. 1185 y sigs.
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hayan sido positivizados, recogidos, por la legislacién y la jurispru-
dencia.

Toda prudencia y sabiduria del intérprete serdn pocas en el desem-
pefo de la funcién que comento: no hay que olvidar, que en el fondo de
dicha interpretacién integradora, verdadera funcién legislativa en pe-
queiio, se halla en juego no pocas veces el bienestar de los miembros de
esta singular familia, y quiza su salud psiquica y el desarrollo de su per-
sonalidad en el futuro.
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