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PROLOGO A LA OCTAVA EDICION

Una vez mds, presentamos la edicion actualizada de esta obra, atendiendo
sobre todo a favorecer la docencia vy el estudio de la asignatura, tanto por parte
de todos aquellos colegas con cuya confianza contamos, cuanto de los nume-
rosos estudiantes de toda Espavia, pertenezcan o no a la UNED, que igualmen-
te le otorgan una favorable consideracion, sobre todo desde el punto de vista pe-
dagdgico.

En esta ocasion, actualizacion jurisprudencial aparte, la nueva edicion
ha venido determinada por el absoluto agotamiento de los ejemplares de la
octava edicion, de 2008, en la que ya introdujimos los retoques y comple-
mentos exigidos por las Leyes 3/2007, reguladora de la rectificacién registral
de la mencion relativa al sexo de las personas, y 54/2007, de adopcion inter-
nacional. Ahora, atendiendo algunas sugerencias recibidas, hemos conside-
rado oportuno introducir un nuevo subepigrafe centrado en esta tiltima Ley,
en el capitulo dedicado a la adopcion.

De otro lado, atendiendo al interés general que empieza a despertar la ma-
teria, hemos incorporado también un nuevo epigrafe relativo a la mediacion
familiar en el primer capitulo de la obra, dada de una parte la pléyade de le-
yes autondmicas relativas al tema, cerrada por ahora con la Ley andaluza
1/2009, de 27 de febrero, y, de otra, el mandato vinculante sobre un proyecto
de ley estatal establecido en la disposicion final tercera de la Ley 13/2005 que,
por ahora, ha sido absolutamente preterido por el Gobierno.

Una vez mds, también deseamos presentar nuestras excusas por la utiliza-
cion de dos tipos de letra, una de ellas mds pequeria, que a veces se aplica a epi-
grafes y a capitulos enteros, y que naturalmente viene impuesta por la diversi-
dad de planes de estudio y duracion del periodo lectivo de las asignaturas,
imperantes hoy en nuestra ensefianza universitaria. A nuestro entender, el libro
debe leerse y aprehenderse entero por parte de sus usuarios naturales, aunque
ciertamente no todo haya que memorizarlo, sobre todo en los casos en los que
la duracién de la asignatura sea cuatrimestral. De ahi la utilizacion de dos ti-
pos de letra.

En esta edicion, de nuevo, el libro se completa con un anexo de cardcter
prdctico, distribuido en adelante de manera separada, dada la existencia de
créditos especiales de tal naturaleza en la generalidad de los nuevos planes
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de estudio. Hacia tiempo que deseaba afrontar el reto de que los estudiantes
que nos honran con su confianza pudieran identificar los materiales y los
documentos propios del mundo del Derecho de manera paralela al segui-
miento del programa de Derecho civil. Por ello, humilde pero comprometi-
damente completamos este volumen con un optisculo llamado Practicum de
Derecho de familia y sucesiones, que espero resulte de utilidad y sobre cuyo
contenido desearia igualmente recibir observaciones y sugerencias. Hasta
ahora, al parecer, tras algunas dudas iniciales, ha sido acogido muy favora-
blemente por sus usuarios.

Madrid, julio de 2009
Carlos LASARTE

Facultad de Derecho/UNED
Apartado 60.140
28040-Madrid
clasarte@der.uned.es




CAPITULO 1
EL DERECHO DE FAMILIA

SUMARIO
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1. LA FAMILIA Y EL PARENTESCO EN GENERAL

El presente tomo de la obra esta integramente dedicado al «Derecho de
familia» y, por tanto, parece obligado decir unas palabras sobre el objeto ma-
terial de la regulacion de dicho sector sistematico antes de comenzar a de-
sarrollarlo: la familia. No obstante, tanto dicha temética como cualesquiera
otros puntos del presente capitulo serdn considerados con extrema brevedad,
pues las exigencias pedagdgicas desaconsejan que los capitulos introducto-
rios se conviertan en largas exposiciones que provoquen el desaliento del lec-
tor, sobre todo en el caso de que éste todavia no haya alcanzado un conoci-
miento institucional minimo de la materia considerada. Por tanto, si gusta,
puede posponer la lectura meditada del presente capitulo al momento en que
haya realizado una primera lectura del conjunto del tomo.

El grupo familiar, mas o menos amplio y autosuficiente, constituye sin
duda un dato prenormativo, pues las personas y sus descendientes no requi-
rieron en ningin momento la estructuracién previa del Derecho de familia
para constituir, en efecto, un grupo social al que tradicionalmente se le ha
dado el nombre de familia.

Siendo un prius respecto del Derecho, ni que decir tiene que la familia es
ante todo una institucién social que, en cuanto objeto de la regulacién juri-
dica, deviene institucién asimismo juridica.

Durante siglos, la familia como institucién social ha sido una agrupacién
de personas conectadas por vinculos conyugales y de parentesco u otras cir-
cunstancias (adopcién, prohijamiento, relacion de servidumbre o vasallaje,
etcétera), que son de todo punto de vista obvios, pero que, a su vez, depen-
den de consideraciones socioldgicas, éticas, morales, histéricas, etcétera, que
determinan la aceptacion social de esquemas familiares muy variados.

Se decia, por ejemplo, en algtin pasaje de uno de los cuerpos legales ba-
sicos de nuestro Derecho histérico, las Partidas, que formaban parte de la
familia el sefior de ella e su mujer e todos los que biuen so él, sobre quien ha
mandamiento: assi como los fijos y los sirvientes e los otros criados (7, 33, 6).
Probablemente semejante descripcién del grupo familiar respondiera, de
forma estrecha y certera, a la realidad sociolégica del momento histérico
en el que la norma fue dictada y, ademas, es seguro que su vigencia no su-
puso revoluciones ciudadanas, ni rebeldia frente a la Ley, ni siquiera su de-
Suso.

Semejante estructura patriarcal y extensa de la familia sorprenderia hoy
a cualquiera a quien se le pretendiera imponer (aunque fuera al paterfami-
lias calificado como sefior) y, desde luego, provocaria el inmediato recha-
zo social, pues la familia contemporanea se asienta, en términos reales, en
parametros muy diversos a los vigentes en los siglos medievales. En parti-
cular, la idea contemporanea de familia exige la existencia de vinculos con-
yugales, generalmente entre hombre y mujer, o una relacién de parentes-
co, sin las cuales —aunque se conviva bajo el mismo techo— dificilmente
puede atribuirse a los miembros de cualquier grupo la condicién de fami-
liares.
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Podria pensarse que lo apenas dicho responde a una presentacién ab-
solutamente engafiosa, parcial e interesada del tema, dado que el punto de
partida adoptado supone sentar la premisa de tipos familiares distintos...
sencillamente por el transcurso del buen nimero de siglos que media entre
las Partidas y los tiempos actuales. Ciertamente asi puede ser, pero en seguida
podremos contrastar como la evolucién de la idea de familia y de parentes-
co no requiere siempre tantos siglos para alterar el status quo de pautas
aceptadas o impuestas por las modas, la politica, la religién o, sencillamente,
la Ley.

Hasta 1978/1981, los llamados hijos ilegitimos no formaban parte de la
familia de quien o quienes los habian procreado, porque asi venia impuesto
por consideraciones sociales y juridicas formuladas con anterioridad. Basté
que el articulo 39.2 de la Constitucién de 1978 consagrara la absoluta igual-
dad entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales para que el entero sis-
tema del Cédigo Civil relativo a la filiacién hubiera de ser reformado por la
Ley 11/1981, resultando un nuevo rumbo para la consideracién de la familia
respecto de los hijos ilegitimos.

Por tanto, la idea de familia es tributaria en cada momento histérico de
una serie de condicionamientos sociales y se resiste a ser encajonada en una
nocién concreta que no se plantee con grandes dosis de generalizacién e im-
precision. Por ello, no existe precepto alguno en la Constitucién ni en la le-
gislacién ordinaria en el que, de forma precisa, se establezca con caracter ge-
neral gué es una familia o cémo deben ser las familias. Tan familia es el grupo
compuesto por los padres y doce hijos, cuanto una viuda y un hijo, o una ma-
dre separada que ostenta el ejercicio de la patria potestad sobre sus dos ni-
fias pequertias, etcétera, aunque a efectos de una norma juridica concreta (de
impuesto sobre la renta de las personas fisicas o de declaracién de familia
numerosa) se establezcan condiciones y requisitos absolutamente precisos y
concretos.

Para el contraste entre la familia tribal y la familia nuclear (compuesta
por los progenitores y sus hijos) o para la delimitacién de la familia mono-
parental (un solo progenitor) y conceptos de indole semejante, es evidente
que hemos de remitir a la Sociologia, pues el Derecho carece de pautas al res-
pecto.

2. EL DERECHO DE FAMILIA

Al Derecho le interesa, sin embargo vy, por cierto, mucho, la familia, por
evidentes razones de organizacién social y de tutela de las personas necesi-
tadas de proteccién (con caracter general, los menores de edad o los disca-
pacitados), cuya atencién ha de procurarse mediante mecanismos sustituti-
vos si la familia no existe o no resulta suficiente para ello.

La idea de solidaridad y de socorro mutuo entre los cényuges y los miem-
bros de la familia, en efecto, soluciona de hecho no pocas de las tensiones so-
ciales existentes, de las que, por tanto, la estructura politica y administrati-
va puede desentenderse de plano.

Pero, claro est4, la convivencia familiar y los innumerables trances exis-
tentes entre los miembros de cualquier familia pueden originar simultéanea-
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mente numerosos conflictos que requieren una regla de mediacién juridica
a la que el Estado no puede responder con la técnica del avestruz, metiendo
la cabeza en un agujero.

El conjunto de reglas de intermediacién y organizacién familiar de ca-
racter estructural se denomina Derecho de familia y, como iremos analizan-
do paulatinamente en los sucesivos capitulos, comprende basicamente los si-
guientes aspectos:

— La regulacién del matrimonio y de sus posibles situaciones de crisis.
— Las relaciones existentes entre padres (o progenitores) e hijos.
— Las instituciones tutelares en funcién sustitutiva de la patria potestad.

3. MODERNAS ORIENTACIONES DEL DERECHO DE FAMILIA

Evidentemente, de los diversos sectores del Derecho civil, es el Derecho
de familia el que se ha visto sometido en tiempos contemporéineos a refor-
mas mas profundas. Cualquier observador, aunque sea lego en Derecho, tie-
ne conocimiento de la gran cantidad de innovaciones legislativas de que el
Derecho de familia ha sido objeto en los dltimos afios y del sentido basico de
tales reformas.

El fenémeno es particularmente ostensible en nuestro pais, como conse-
cuencia de dos factores fundamentales desde el punto de vista técnico:

1. La conservacién, practicamente hasta ayer, de la redaccién origina-
ria del Cédigo Civil de 1889, inspirado en criterios propios del momento co-
dificador, que podriamos resumir recordando el caracter patriarcal de la fa-
milia, la sumisién de la mujer a la autoridad del marido y la radical
discriminacion entre los hijos legitimos e ilegitimos.

2. Laaprobacion y promulgacién de la Constitucién de 1978, que, dan-
do por aceptadas innegables conquistas sociolégicas, consagra principios re-
lativos a la dindmica familiar absolutamente contradictorios con los inspi-
radores de los Cédigos decimondnicos.

3.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN RELACION
CON EL DERECHO DE FAMILIA

Aungque resulta imposible detenerse ahora en desarrollar los diversos ex-
tremos que plantea tal materia, habran de indicarse al menos cuéles son los
principios familiares basicos conforme a la vigente Constitucion, adelantan-
do algunas ideas que, en su lugar correspondiente, seran objeto de anélisis
mas detenido:

1. La Constitucién establece la absoluta igualdad entre hombre y mujer
respecto del matrimonio (art. 32.1).

2. Al declarar la aconfesionalidad estatal (art. 16.3), presupone la Cons-
titucién la recuperacién del poder civil en la regulacién del matrimonio, lo
que implicitamente supone delegar en el legislador ordinario la posibilidad
de existencia del divorcio.

3. Establece asimismo la Constitucién, como ya hemos avanzado, la ab-
soluta igualdad ante la ley de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales
y los consiguientes deberes de los padres en cualquiera de ambos casos
(art. 39.2y 3).





