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PROLOGO A LA DECIMOCTAVA EDICION

Un afio mds, hemos debido proceder a revisar y actualizar el tomo sexto de
nuestros Principios de Derecho civil, referido a una materia tan importante y
atractiva como el Derecho de familia, comenzando por la renovacion de los datos
estadisticos relativos a las crisis matrimoniales, esto es, al conjunto de las separa-
ciones, divorcios y nulidades matrimoniales, conforme a la nota de actualizacion
hecha publica por el Instituto Nacional de Estadistica el dia 24 de septiembre de
2018. En cambio, conforme a los tiltimos datos estadisticos, contintia imparable
el alarmante descenso del niimero de adopciones internacionales.

El total del conjunto de tales crisis matrimoniales, una vez mds, digase lo que
se diga por algunos vociferantes pesimistas que pretenden interpretar la realidad
sin tener en cuenta los datos técnicos contrastados al respecto, demuestra que
desde 2003 hasta la fecha, tanto en 2013 como en 2018 se han superado por muy
poco las cien mil crisis matrimoniales en el total nacional, frente a la media de
ciento cuarenta mil caracteristicas en el periodo comprendido entre 2004 y 2008.

Desde el punto de vista legislativo, debemos resaltar las novedades introdu-
cidas en la materia propia de este tomo por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril,
que actualiza la Compilacion de Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra.
Asimismo, a lo largo del libro, seguimos dando cuenta en la presente edicion de la
vacatio legis de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, por la Ley 5/2018,
de 11 de julio (BOE del 12), intitulada oficialmente de modificacién de la Ley de
enjuiciamiento civil, en relacién con la ocupacion ilegal de viviendas, en la que,
de paso, se ha insertado una disposicion final primera, modificadora de la final
décima de la propia LRC, para retrasar su entrada en vigor (si es que, finalmente,
alguna vez acaece) al 30 de junio de 2020.

De otro lado, hemos procedido a la pertinente revision bibliogrdfica vy juris-
prudencial, respecto de la cual quizd debiéramos resaltar la doctrina reciente del
Tribunal Supremo, considerando especialmente algunas de las iltimas sentencias
de mayor relevancia respecto de cuestiones de orden familiar, cuyo contenido se
expresa suficientemente a lo largo del libro, en su oportuna ubicacion, vy, entre las
que podriamos resaltar, quizd, las siguientes: STS 295/2019, de 27 de mayo (adqui-
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sicion de inmueble vigente el régimen de gananciales), STS (Sala 2.%) 1516/2019,
de 21 de mayo (débito conyugal); STS 215/2019, de 5 de abril (custodia compar-
tida); STS 126/2019, de 1 de marzo (derecho de visita de vardn, no familiar, pero
st persona allegada), y STS 641/2018, de 20 de noviembre (supresion del uso de la
vivienda familiar atribuido a la esposa, por convivir con un tercero, en manifiesta
relacion estable de pareja).

Finalmente, como suele ser regla de estilo en nuestro caso, recibiremos con
anticipado agradecimiento cualesquiera observaciones, criticas o sugerencias
que genere la lectura o el manejo de la obra, que pretende ser institucional, pero
que desde luego no creemos que pueda estar libre de erratas ni de ciertos desen-
foques, susceptibles siempre de ser retocados y mejorados. Asi pues, debemos
manifestar una vez mds nuestras gracias anticipadas a quienes nos ayuden a
mejorar la obra.

Madrid, julio de 2019

Carlos LASARTE

Facultad de Derecho/UNED
Apartado 60.140
28040-Madrid
clasarte@der.uned.es
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EL DERECHO DE FAMILIA
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1. LA FAMILIA Y EL PARENTESCO EN GENERAL

El presente tomo de la obra esta integramente dedicado al «Derecho de fa-
milia» y, por tanto, parece obligado decir unas palabras sobre el objeto material
de la regulacién de dicho sector sistemético antes de comenzar a desarrollarlo:
la familia. No obstante, tanto dicha tematica como cualesquiera otros puntos
del presente capitulo seran considerados con extrema brevedad, pues las exi-
gencias pedagogicas desaconsejan que los capitulos introductorios se convier-
tan en largas exposiciones que provoquen el desaliento del lector, sobre todo en
el caso de que este todavia no haya alcanzado un conocimiento institucional mi-
nimo 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 requirieron en
ningtin momento la estructuracién previa del Derecho de familia para consti-
tuir, 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 institucion social que, en cuanto objeto de la regulacion juridica,
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 circuns-
tancias (adopcién, prohijamiento, relacién de servidumbre o vasallaje, etcéte-
ra), que son de todo punto de vista obvios, pero que, a su vez, dependen de con-
sideraciones sociolégicas, 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 basicos
de nuestro Derecho histérico, las Partidas, que formaban parte de la familia el
serior 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 cer-
tera, a la realidad sociol6gica del momento histérico en el que la norma fue dic-
tada y, ademas, es seguro que su vigencia no supuso revoluciones ciudadanas,
ni rebeldia frente a la Ley, ni siquiera su desuso.

Semejante estructura patriarcal y extensa de la familia sorprenderia hoy
a cualquiera a quien se le pretendiera imponer (aunque fuera al paterfamilias
calificado como sefior) y, desde luego, provocaria el inmediato rechazo social,
pues la familia contemporanea se asienta, en términos reales, en parametros
muy diversos a los vigentes en los siglos medievales. En particular, la idea con-
temporanea de familia exige la existencia de vinculos conyugales, generalmente
entre hombre y mujer, o una relacién de parentesco, sin las cuales —aunque se
conviva bajo el mismo techo— dificilmente puede atribuirse a los miembros de
cualquier grupo la condicién de familiares.

Podria pensarse que lo apenas dicho responde a una presentacién absolu-
tamente engafiosa, parcial e interesada del tema, dado que el punto de partida
adoptado supone sentar la premisa de tipos familiares distintos... sencillamente
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por el transcurso del buen ntimero de siglos que media entre las Partidas y los
tiempos actuales. Ciertamente asi puede ser, pero enseguida podremos contras-
tar como la evolucién de la idea de familia y de parentesco 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 fa-
milia 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 Constitucion de 1978 consagrara la absoluta igualdad entre
hijos matrimoniales y extramatrimoniales para que el entero sistema del Cédigo
Civil relativo a la filiacién hubiera de ser reformado por la Ley 11/1981, resul-
tando 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 imprecisién.
Por ello, no existe precepto alguno en la Constitucién ni en la legislacién ordi-
naria en el que, de forma precisa, se establezca con caracter general 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 madre separada que
ostenta el ejercicio de la patria potestad sobre sus dos nifias pequerias, 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 monoparental
(un solo progenitor) y conceptos de indole semejante, es evidente que hemos de
remitir a la Sociologia, pues el Derecho carece de pautas al respecto.

2. EL DERECHO DE FAMILIA

Al Derecho le interesa, sin embargo y, por cierto, mucho, la familia, por
evidentes razones de organizacion social y de tutela de las personas necesitadas
de proteccién (con caracter general, los menores de edad o los discapacitados),
cuya atencion ha de procurarse mediante mecanismos sustitutivos 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 socia-
les existentes, de las que, por tanto, la estructura politica y administrativa puede
desentenderse de plano.

Pero, claro est4, la convivencia familiar y los innumerables trances existen-
tes entre los miembros de cualquier familia pueden originar simultdneamente
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 caracter
estructural se denomina Derecho de familia y, como iremos analizando pau-
latinamente en los sucesivos capitulos, comprende basicamente los siguientes
aspectos:
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— 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 contemporaneos a reformas mas
profundas. Cualquier observador, aunque sea lego en Derecho, tiene conoci-
miento de la gran cantidad de innovaciones legislativas de que el Derecho de
familia ha sido objeto en los ultimos 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 conservacion, practicamente hasta ayer, de la redaccién originaria
del Codigo Civil de 1889, inspirado en criterios propios del momento codifica-
dor, que podriamos resumir recordando el caracter patriarcal de la familia, la
sumisién de la mujer a la autoridad del marido y la radical discriminacién entre
los hijos legitimos e ilegitimos.

2. La aprobacién y promulgacion de la Constituciéon de 1978, que, dando
por aceptadas innegables conquistas sociolégicas, consagra principios relativos
a la dindmica familiar absolutamente contradictorios con los inspiradores de
los Cédigos decimonénicos.

3.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN RELACION
CON EL DERECHO DE FAMILIA

Aunque 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 Constitucién, adelantando
algunas ideas que, en su lugar correspondiente, seran objeto de analisis més
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 regulaciéon del matrimonio, lo que
implicitamente supone delegar en el legislador ordinario la posibilidad de exis-
tencia del divorcio.

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

4. A efectos de determinar la filiacién, ordena la Constitucién al legislador
ordinario regular la investigacion de la paternidad (art. 39.2 dlt. inciso).

3.2. LA LEGISLACION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL

Tales principios han sido plasmados fundamentalmente mediante las re-
formas del Cédigo Civil operadas por dos leyes, del mismo afio pero de fecha
y numeracién distinta, que conviene retener, dado que su aprobacién ha su-
puesto de facto la construccion o instauraciéon de un nuevo Derecho de familia,
asentado en numerosisimos aspectos en presupuestos contrarios, cuando no
antagénicos, de lo establecido con anterioridad en la redaccién originaria del
Codigo Civil (tal apreciacion, cierta a no dudarlo, nos gustaria resaltar que no
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supone que el Derecho civil sea un sector peculiarmente conservador, en sen-
tido ideolégico propio, dentro del conjunto del ordenamiento juridico, como
sugieren algunos especialistas de otras disciplinas que si parecen peculiarmente
ignorantes de la historia del Derecho y de los impulsos de renovacion legislativa
del ordenamiento juridico en su conjunto).

Ambas leyes fueron publicadas en 1981, bajo el Gobierno de la Unién de
Centro Democritico, liderada hasta ese afio por el Presidente D. Adolfo Suérez,
siendo a la sazén Presidente del Gobierno D. Leopoldo Calvo-Sotelo:

1.2 La primera de ellas es la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion
del Cédigo Civil, en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdmico del
matrimonio (BOE de 19 de mayo).

2.2 La segunda es la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a
seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio (BOE de 20 de julio).

Sin exageracién alguna, probablemente el 90 por 100 de los civilistas de la
Nacién hubieran vendido su alma al diablo por haber sido el redactor del pream-
bulo o exposicion de motivos de cualquiera de ambas leyes, pues representan la
mayor y mas profunda reforma del Cédigo Civil desde su publicacién en 1889.
Sin embargo, pese a su trascendental importancia, ninguna de ambas leyes tie-
ne preambulo alguno, pues era tan alta la crispacién politica y vocearon tanto
los sectores contrarios a la instauracién de alguna de tales reformas (sobre todo
por la reinstauracion del divorcio), que el Gobierno prefirio las nueces al ruido.

Sabia decisién, a nuestro juicio, pues el sentido de la, en general, benefac-
tora y beneficiosa reforma instrumentada mediante las Leyes 11/1981 y 30/1981
(asi seran citadas, en adelante, con caracter general) es tan diafano y claro que
lo fundamental era llevar adelante la reforma, como en general se habia hecho
en toda la Europa de nuestro entorno, como minimo, con algunos lustros de
anticipacion.

Tras ellas, se han dictado algunas otras leyes que también han incidido en
algunos aspectos del Derecho de familia, pero cuya importancia no es, ni de
lejos, comparable con la producida en 1981, dado que no han representado
alteracién alguna del sistema familiar instaurado por las Leyes 11 y 30 de 1981.
Nos limitaremos, pues, a resefarlas (pues, en general, seran también citadas en
adelante solo por el ordinal y el afio), sin perjuicio de insistir en su contenido
cuando proceda en el resto de la exposicion:

— Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo Civil en materia
de tutela.

— Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en materia de
adopcion.

— Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil en aplica-
cion del principio de no discriminacion por razon de sexo.

— Ley 35/1994, de 23 de diciembre, de modificacion del Cédigo Civil en
materia de autorizacion del matrimonio civil por los Alcaldes.

— Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de
modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

— Ley 40/1999, de 5 de noviembre, por la que se regulan los nombres y ape-
llidos y el orden de los mismos.

— Ley 41/2003, de 18 de noviembre, relativa a la proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad.
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— Ley 42/2003, en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos.

En cambio, en relacién con la trascendental reforma de 1981 asumen un
similar significado las Leyes 13/2005, de 1 de julio, en materia de derecho a
contraer matrimonio, y la 15/2005, de 8 de julio, en materia de separacion vy di-
vorcio, en cuanto reforman en profundidad la ordenacién posconstitucional de
tales cuestiones. La primera al otorgar carta de naturaleza al matrimonio entre
personas del mismo sexo y la segunda al suprimir la necesidad de afrontar de
manera doble la crisis matrimonial a través de la separacién y, después, del
divorcio, de una parte, vy, de otra, al sustituir el sistema causalista de las crisis
matrimoniales por la mera decision, ad nutum, de los conyuges interesados.

Las ultimas modificaciones han sido efectuadas por la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de adopcion internacional, que retoca el articulo 154 en materia de
patria potestad, y la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, que modifica
el articulo 30 CC en materia de adquisicién de la personalidad de las personas
fisicas, ademas de establecer un nuevo marco de desarrollo para el Registro
Civil. No obstante, la completa entrada en vigor de dicha Ley 20/2011 ha sido
prorrogada hasta el 30 de junio de 2020, por la Ley 5/2018, de 11 de junio, de
modificacion de la LEC en relacion con la ocupacion ilegal de viviendas.

En el mismo mes de julio de 2015, muy poco antes, fue dictada la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria, que ha modificado numero-
sos preceptos legales relativos al Derecho de familia, como tendremos ocasién
de ir comprobando paulatinamente, a lo largo de la lectura de esta nueva edi-
cién de Derecho de familia.

Asimismo son dignas de ser destacadas la Ley Organica 8/2015, de 22 de
julio, y la complementaria Ley ordinaria 26/2015, de 28 de julio, ambas con
la misma denominacién oficial: de modificacion del sistema de proteccion de la
infancia y la adolescencia, que han modificado igualmente importantes aspectos
relacionados con los menores de edad.

3.3. REFERENCIA A LA LEGISLACION FORAL O ESPECIAL

Las disposiciones legislativas resefiadas son de ambito estatal y seran las
tenidas en cuenta a lo largo de esta exposicion, que pretende mantener pautas
de mesura y adecuacion a lo que comtnmente se ha entendido por Derecho de
familia de aplicacién general en Espafia, sin considerar las disposiciones auto-
némicas vigentes en los respectivos territorios.

No obstante, ha de advertirse que la legislacién foral o especial ha tenido
gran relevancia en materia de régimen econémico del matrimonio, por lo que,
al menos en tal materia, se dejaran apuntados los aspectos basicos de la regula-
cién de tal tematica en las Comunidades Auténomas de indole foral.

De otra parte, conviene sefialar que tras la aprobacién de la Constitucién
de 1978 y dada la instauraciéon del Estado autonémico, algunas de tales
Comunidades Auténomas parecen haberse decantado hacia la regulacién propia
de algunos otros aspectos del Derecho de familia, singularmente de la adopcién
y de la protecciéon de los menores: asi ya, por ejemplo, la Ley catalana 37/1991,
de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccién de los menores desamparados
y regulacién de la adopcion, posteriormente derogada, y afios después la extensa
Ley gallega de la familia, la infancia y la adolescencia, de 20 de mayo de 1997. De
mayor calado son otras propuestas normativas, como la Ley aragonesa 13/2006,
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de la persona, o la valenciana 10/2007, sobre régimen econémico matrimonial o
la Ley 3/2009, de 27 de abril, de modificacién de la Compilacién de Derecho Civil
de las Illes Balears sobre causas de indignidad sucesoria y desheradamiento.

No obstante lo dicho, debe también observarse que Cataluna ha seguido
un procedimiento de elaboracion de leyes de contenido familiar que posterior-
mente ha integrado en el denominado Cédigo de Familia, aprobado por la Ley
autonémica 9/1998, de 15 de julio, pues su politica legislativa al respecto parece
asentarse en el criterio de que la familia catalana (o, quiza mejor, las familias
residentes en Catalufia), al igual que su respetabilisima lengua, se encuentra
transida del hecho diferencial y tiene también caracteristicas o peculiaridades
propias respecto de otras familias europeas o espafiolas (afirmacién que, so-
ciolégicamente hablando, respecto de la familia y dejando a salvo el régimen
econémico del matrimonio, parece incierta en los albores del siglo xx1), hasta el
punto de que resulte necesario la elaboraciéon de un Cédigo Civil propio, cuyo
libro segundo, dedicado a la persona y a la familia ha sido aprobado por la
Ley 25/2010, de 29 de julio, modificada posteriormente en varias ocasiones, la
ultima por la Ley 10/2017, de 27 de junio. En él, cabe destacar la regulacién de
algunas materias: el asistente de la persona mayor como figura distinta de la
tutela y curatela; los regimenes econémico matrimoniales; las parejas estables
no casadas; la potestad parental y el llamado plan de parentalidad; o el recono-
cimiento del papel del cényuge o pareja estable de un progenitor respecto a los
hijos de este, si conviven juntos.

El designio codificador, aunque mas limitado en términos materiales, pa-
rece haber prendido con fortaleza también en Aragén, donde la Ley 13/2006,
de 27 de diciembre, ha sido integrada recientemente en el denominado Cédigo
del Derecho Foral de Aragén, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, que refunde igualmente las siguientes disposiciones previas: Ley 1/1999,
de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte; Ley 6/1999, de 26 de mar-
zo, relativa a las parejas estables no casadas; Ley 2/2003, de 12 de febrero, de ré-
gimen econémico matrimonial y viudedad; Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igual-
dad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres;
y Ley 8/2010, de 2 de diciembre, de Derecho Civil patrimonial. La normativa
aragonesa, con vocacion también de generalidad, incluye regulacién sobre las
parejas estables no casadas, la autoridad familiar de los padres y otras personas
y la Junta de Parientes, el régimen econémico matrimonial de bienes (consorcio
conyugal legal), o el usufructo vidual.

Mas alla del régimen econémico matrimonial también contienen disposi-
ciones en materia de familia las leyes 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil
de Galicia; Ley 1/1973, de 1 de marzo (Compilacién del Derecho Civil Foral de
Navarra), complementada por disposiciones en materia de custodia de meno-
res-Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo —y parejas estables de Navarra, materia
regulada por la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio—, o la Ley 5/2015, de 25 de junio,
de Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

4. NATURALEZA DE LAS NORMAS Y CARACTERES
DEL DERECHO DE FAMILIA

4.1. LA IMPERATIVIDAD DE LAS NORMAS DEL DERECHO DE FAMILIA

Sin duda alguna la mayor parte de las disposiciones legales y, en todo caso,
las fundamentales, que integran el Derecho de familia se caracterizan por ser
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normas de cardcter imperativo. Por tanto, en la relacién existente entre el ius
cogens y la capacidad autonormativa de los interesados, prevalece en general el
sentido y el significado de las normas de Derecho imperativo frente al campo,
verdaderamente limitado, en el que puede desplegar su influencia la autonomia
privada.

Es impensable que los cényuges, como regla, puedan configurar el estatuto
juridico del matrimonio a su antojo, o que los padres decidan cudles son sus
deberes respecto de los hijos (entendiendo, por ejemplo, que estos deben estar-
les agradecidos por haberlos traido al mundo), por encima de las disposiciones
legales o en contradiccién con ellas.

4.2. EL DEBATE SOBRE LA UBICACION SISTEMATICA DEL DERECHO DE FAMILIA

En tal sentido, es tradicional subrayar el caracter imperativo del Derecho de
familia frente a la generalizacién del sistema de normas dispositivas que, en prin-
cipio, conforman el resto del Derecho civil o, en general, del Derecho privado.
Hasta tal punto se ha advertido tal confrontacién que han existido incluso opi-
niones doctrinales que han negado la conveniencia de la adscripcién del Derecho
de familia al Derecho civil, bien sea proponiendo directamente la incorporacién
del Derecho de familia al Derecho publico, bien tratando de crear un corte siste-
matico intermedio entre el Derecho puiblico y el Derecho privado en el que habria
de ubicarse el Derecho de familia, en cuanto verdaderamente su naturaleza civil
o privada podia negarse dada la prevalencia de las normas imperativas.

Tal debate, obviamente, supera con mucho las pretensiones de esta exposi-
cién e incluso puede resultar contraproducente y engafioso en términos didéc-
ticos. Por tanto, no sera desarrollado. Habra de bastar, en consecuencia, con
resaltar que el analisis del Derecho de familia ha sido adscrito o atribuido en
Espaia siempre al Derecho civil y que, de este modo, en términos sistematicos,
debe considerarse Derecho privado, salvo opiniones aisladas y, por tanto, caren-
tes de relevancia general. En efecto, como ya advertimos en el primer capitulo
del tomo primero de esta obra (al que ahora hemos de remitir), las situaciones
sociales tipicas o los supuestos institucionales del Derecho civil son, precisa-
mente, la persona, la familia y el patrimonio.

4.3. Lo0OS ACUERDOS FAMILIARES

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que la existencia de normas imperativas
en aspectos fundamentales del Derecho de familia (dato indiscutible que ire-
mos contrastando paso a paso), tampoco conlleva la absoluta erradicacién de
la autonomia privada de las personas familiarmente relacionadas entre si, pues
en numerosos supuestos conflictivos las propias normas legales de Derecho de
familia reclaman y presuponen ante todo un acuerdo o un convenio entre los
interesados (sean los cényuges en relacién con la determinacién del domicilio
familiar; sean cényuges que se encuentran en tramite de separacién o divorcio;
sean alimentistas o esposos que, a consecuencia de la separacién o el divorcio,
pactan la pensién correspondiente; etcétera). Esta linea de desarrollo, como ve-
remos, se ha acentuado profundamente en algunos de los aspectos de Derecho
de familia, instaurados sobre la base de nuevos principios, en las reformas des-
critas de 1981.

La autonomia privada o capacidad de autorregulacién propia de los cényu-
ges desempeiia, asimismo (y ha desempefiado desde mucho antes de 1981), un
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papel extraordinariamente relevante en el &mbito de sus relaciones patrimonia-
les, pues el principio basico en materia de régimen econémico del matrimonio
radica en la libertad de eleccién por parte de los cényuges del sistema que con-
sideran preferible de entre los diversos modelos regulados por el legislador o,
incluso, en la libertad de elaboraciéon del régimen econémico-matrimonial que
consideren necesario estatuir.

La tension existente entre la general imperatividad de las normas de Derecho
de familia y el limitado alcance de la autonomia privada en las tltimas décadas,
parece, pues, haber cambiado de signo, ya que verdaderamente la capacidad
de autorregulacién de sus expectativas e intereses por parte de los miembros
de la familia no resultaria correcto explicarla recurriendo a la vieja técnica de
afirmar que la imperatividad es la regla y la autonomia privada la excepcién.

Aceptado ello, algunos civilistas espafioles han considerado oportuno eng-
lobar conceptualmente el conjunto de supuestos en que la autonomia privada
desempenia relevancia bajo el paraguas teérico del negocio juridico de Derecho
de familia. A nuestro juicio, sin embargo, la aceptacién de dicha categoria con-
ceptual resulta sumamente dudosa, pues no proporciona una mayor facilidad
de explicacién de las diversas instituciones de Derecho de familia a las que se
pretende aplicar, ni desde luego un régimen normativo supletorio de caracter
general. Ademas, aun admitiendo la categoria conceptual del negocio juridico,
requiere tal cantidad de precisiones y delimitaciones que, en el fondo, la defen-
sa del llamado negocio juridico familiar supone una alteracién del esquema
conceptual fundamental representado por el negocio con caracter general. Lo
veremos de forma particular al considerar la naturaleza del matrimonio, que
para quienes defienden tal categoria, deberia representar el negocio juridico de
Derecho de familia por antonomasia.

4.4. EL SENTIDO ETICO DEL DERECHO DE FAMILIA

De otra parte y yendo posiblemente mas al fondo, conviene observar que el
Derecho, por muy imperativo que se conciba y plantee, no puede entrar en la
familia como caballo o elefante en cacharreria, tratando de regular los aspectos
mas intimos, profundos y entrafiables de las personas (supongamos, definiendo
las horas de retorno de los hijos in potestate los viernes por la noche o determi-
nando cuéntas veces semanales puede reclamar un cényuge al otro el uso del
matrimonio, como decian los viejos ginecélogos para referirse al acto sexual).

Planteando ahora el tema en sentido contrario, tampoco pueden pretender
los miembros de la familia que sus desavenencias, discusiones o disputas hayan
de merecer siempre una norma juridica concreta que afronte de forma directa
y clara su resolucién; ni reclamar de forma continuada y recurrente la decisién
arbitral del juez (o de cualquier inspector estatal o funcionario publico dedica-
do a tal materia).

En realidad, la profundidad y cotidianeidad de las relaciones familiares difi-
cultan extraordinariamente el entendimiento del Derecho de familia como si se
tratara de un reglamento de trafico o de las condiciones de acceso a un especta-
culo publico, pues verdaderamente la concepcion de iure condendo del Derecho
de familia y su posterior aplicacién practica de iure condito presuponen, al me-
nos, como punto de partida, una concordia familiar y la comun aceptacién de
unos principios morales o éticos que llevan tradicionalmente a resaltar el conte-
nido ético del Derecho de familia.





