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El titulo de esta intervencién, que es obra de los organizadores del ci-
clo, debo advertirlo, nos obliga, por lo menos a primera vista, a colocar el
punto de partida de nuestras reflexiones en el momento de la entrada en
vigor de la Constitucién, toda vez que es en ella donde Espaiia se orga-
niza como Estado social y democratico de derecho. Sin embargo, tal vez
convenga ir un poco mas atras. Ante todo, porque en materia juridica los
cambios no se producen nunca milagrosamente por obra de los textos
normativos. Sélo cuando éstos son recibidos por un terreno que esté pre-
viamente abonado, tienen efectividad. Con ello lo que quiero decir, aun-
que parezca una paradoja, es que una gran parte de las reformas del De-
recho de familia, que la Constitucién terminé por consagrar, se
encontraban preparadas por una larga evolucién, cuyos hitos se pueden,
en alguna medida, rastrear. Porque lo cierto es que quizés no exista, en
el Derecho privado, ninguna otra parte que haya experimentado los em-
bates de los cambios sociales como el Derecho de familia. Es verdad que
el régimen politico anterior, que adopta lo que algunos denominaron el
nacionalcatolicismo, habia tratado de retornar y de defender un sistema
de familia mucho més tradicional, tratando de poner coto a una evolucién
que, por lo menos en los locos afios veinte, habia contemplado ya el avan-
ce del feminismo, reflejado en una novela de Victor Marguerite, que lle-
va el expresivo titulo de «La Garconne». Entre nosotros, la Segunda
Republica habia proclamado el derecho de voto de la mujer y, ademas,
habian aparecido ya las primeras sefioras que llegaban a ser ministros
del gobierno. El franquismo supuso una ruptura y adopt6é un modelo tra-
dicional. Entresacaré alguno de mis recuerdos. El primero de ellos es la
agenda de la Seccién Femenina del Movimiento, dedicada a mujeres que
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eran mujeres de su casa, con recetas de cocina y cosas parecidas, de suer-
te que el prototipo y los roles eran de mujer de su casa-madre de familia.
El segundo dato que abona la linea del nacionalcatolicismo es la aboli-
cion, en 1938, del matrimonio civil, que subsistird sélo para aquellos que
no profesaran la religion catélica. Y el tercer dato es la prohibicion del ac-
ceso de la mujer a puestos funcionariales relevantes que en la Segunda
Republica habian quedado abiertos. Y asi, en 1944 el Reglamento hipo-
tecario y en 1946 el Reglamento notarial impidieron el acceso de la mu-
jer a los cuerpos de notarios y registradores de la propiedad, aunque se
permitié, de manera transitoria, que las que habian hecho antes alguna
oposicién sin éxito continuaran haciéndola. Sin embargo, nada de ello im-
pidi6 la evolucién social. Seguramente, en la evolucién social los cambios
que se producen en las estructuras econdémicas, por una parte, y, por
otra, los cambios que se producen en el conjunto de las opiniones y de los
valores que se profesan, tienen mucha méas importancia que las normas
juridicas.

La evolucién se reinicié y hay un primer hito que seguramente ha de
colocarse en el afio 1958, fecha de una conocida reforma del Cédigo Civil,
impulsada por una, entonces, famosa abogada, Dofia Mercedes Férmica,
por la cual fue llamada «La reférmica del Cédigo Civil». Se introdujeron
alli paliativos en materia de separaciéon de los conyuges, se suprimié6 el
depoésito antes necesario para que una mujer casada demandara la sepa-
racién y se exigi6 el consentimiento uxorio para la disposicién de bienes
inmuebles y establecimientos mercantiles de caracter ganancial. Un se-
gundo hito debe ser colocado en el afio 1961, fecha en que, fomentada des-
de la Direccién General de Asociaciones de la Secretaria General del Mo-
vimiento, se impulsé y, finalmente, se aprobé una ley llamada de derechos
politicos, profesionales y de trabajo de la mujer que suprimié una gran
parte de las discriminaciones que la politica inicial del régimen franquis-
ta habia ido introduciendo, lo cual puede llevarnos a la conclusion, facil de
adoptar, de que ningin régimen politico puede, finalmente, detener la
evolucién social. Es cierto que en esa Ley de 1961 todavia subsistian al-
gunas limitaciones, sobre todo en lo que se refiere a la capacidad de acce-
so de la mujer a cargos y puestos publicos, porque quedaron sin abrir la
carrera judicial y los empleos en las fuerzas armadas, que tuvieron que es-
perar ocasién mejor, que, segin mis recuerdos, no llegé hasta el momen-
to inmediatamente anterior, o posterior a la Constitucién de 1978.

En todos esos afios hubo también un trasiego constante de reformas
legales de la institucién de la adopcion. Se suele decir, al estudiar la ma-
teria, que en el siglo XIX se la consideraba como algo casi ignoto y el c6-
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digo la regul6 con perfiles muy estrictos. La presion social, que continué
después, condujo a la regla o principio adoptio natura imitatur y, en con-
secuencia, a dotar a los hijos adoptivos de un estatuto practicamente
idéntico al de los hijos por naturaleza, aunque, todavia en esos aifios, se
hiciera la reforma introduciendo dos formas de adopcién, plena y menos
plena, que después terminaron por desaparecer. Al mismo tiempo que la
equiparacion completa en la filiacién formaba parte también de las aspi-
raciones de los adoptantes que se rompieran totalmente los vinculos pre-
existentes con lo que hoy se llamaria familia biol6gica del adoptado y que
se restringiera, también lo mas posible, cualquier pretensién de anula-
cién o revocacion de la adopcion.

Dentro de este conjunto de recuerdos y de fechas, hay un momento,
que, por lo menos para mi, tiene un caracter especialmente significativo.
En el afio 1972, por consiguiente todavia en los afios del régimen del Ge-
neral Franco, su Ministro de Justicia, que era el sefior Oriol, constituyo,
en el seno de la Comisién General de Codificacién, donde a mi me llevé
Antonio Hernandez-Gil que entonces la presidia, una seccién especial de
reforma del Derecho de familia. Quiero decir con ello que la necesidad de
una reforma del Derecho de familia era sentida, no diré imperiosamente,
pero si con una cierta urgencia por la sociedad, hasta el punto de que el
Ministerio de Justicia adopt6 aquella decisién tres afios antes de pericli-
tar aquél régimen politico y seis afios antes de la promulgaciéon de la
Constitucién.

Puedo dibujar las lineas generales de aquellos trabajos y puedo decir,
muy resumidamente que dentro de la seccién especial, habia un grupo
que trataba de articular un sistema civil de igualdad juridica de los cén-
yuges dentro del matrimonio y dentro de la sociedad conyugal; otro que
trabajaba en materia de filiacion buscando la completa igualdad juridica
de los hijos cualquiera que fuera su origen; y un tercero que estaba tra-
tando de esbozar una legislacion de divorcio. No puedo decir si los que
trabajaban en ese ultimo tema eran zahories de un futuro lejano o se
creian razonablemente que sus propuestas o proyectos podian llegar a
entrar en vigor dentro de un tiempo razonable. En el fondo, creo también
que para la supervivencia de aquel régimen politico dar cauce a determi-
nadas aspiraciones de movimientos sociales, sobre todo feministas, no re-
presentaba ningun peligro notable y, adem4s, como ya he dicho, todo ello
era una consecuencia del desarrollo econémico que nuestro pais habia ex-
perimentado a lo largo de los aifos sesenta, que ejercia un notable influ-
jo en las condiciones sociales y en las aspiraciones de muy destacados

grupos.
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Las mujeres casadas (porque las solteras no debian tener ya mayores
problemas desde el punto de vista juridico) continuaban sintiendo como
opresivo un sistema legal que exigia las licencias maritales para llevar a
cabo cualquier tipo de actos juridicos por muy anodinos que fueran o que
las consideraba incapaces para contratar, como todavia decia el art.
1.262 del Cédigo Civil. Es verdad que la vida ordinaria solia ir por un
lado y los preceptos legales por otro hasta el momento en que habia que
toparse con alguna administracién, piblica o privada, que era con fre-
cuencia especialmente rigurosa, como ocurria con los bancos o con los no-
tarios. Hubo, pues, que proceder con una cierta urgencia a organizar un
proyecto de ley en que se adoptaran tres tipos de medidas: la supresion
de toda clase de licencias maritales, con el reconocimiento pleno de la ca-
pacidad de obrar de la mujer casada y la coparticipacién de ésta en la ges-
tién y disposicion de los bienes comunes; lo que podriamos llamar la rup-
tura del principio de unidad juridica de la familia, que significa que cada
familia estd regida por un mismo ordenamiento juridico y tiene, para
ello, la misma nacionalidad, reconociendo que los conyuges pueden tener
tras el matrimonio nacionalidades distintas; y un sistema paccionado
para modificar el régimen econémico por la via de las capitulaciones post-
nupciales, aboliendo el principio, estatuido en el cédigo, de que los capi-
tulos eran siempre prenupciales e inmodificables, pues se consideraba
que la via capitular era un modo posible de aliviar las tensiones y el ni-
mero de los pleitos surgidoes de los conflictos conyugales, vulgarmente 1la-
mados pleitos de separacion. Ese proyecto hubo que organizarlo con una
cierta urgencia porque el aino 1975 habia sido declarado por las Naciones
Unidas «Afio Internacional de la Mujer» y los grupos de presién querian
que la ley se aprobara en ese mismo aio por las Cortes, que eran todavia
Cortes organicas, por llamarlas asi.

El proyecto no tuvo ningtn tipo de dificultad y fue casi de inmediato
aprobado, convirtiéndose, segin quiero recordar, en la Ley de 2 de mayo
de 1975. Los miembros de aquellas Cortes no sélo dieron su aprobacién al
proyecto, sino que urgieron al gobierno para que completara las reformas
y le dieron un mandato para que llevara a buen puerto la completa igual-
dad juridica de los cényuges dentro del matrimonio. En la penumbra
habian quedado todavia las otras dos lineas sobre las que la Comision Ge-
neral de Codificacién trabajaba, como eran la regulacién del divorcio y la
completa igualdad de los hijos cualquiera que fuera su filiacién.

Por eso hay que volver a insistir en la gran importancia que tienen las
evoluciones sociales, que muchas veces son mas importantes que los mis-
mos textos legales e incluso que los constitucionales. Se puede recordar,
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en este sentido que en la Constitucién espariola de 1931, habia existido
ya una regla sobre la igualdad de todos los hijos con independencia de su
filiacién, que en aquellos afnos se qued6 poco mas o menos como letra
muerta, porque los operadores juridicos continuaron diciendo que la
Constitucién tenia un simple alcance programatico, que la hacia ineficaz
mientras no se dictaran las leyes de desarrollo. En 1978, los vientos
habian cambiado de direccién y se adopt6 de inmediato la idea, surgida
en la pos-guerra de 1945, segin la cual la Constitucion es un Corpus iu-
ris con eficacia inmediata, por lo menos en algunos terrenos, de manera
que cualquier tentativa, que alguna hubo, de retornar a la idea del carac-
ter meramente programatico de la Constitucién, quedé segada de raiz.

Los datos constitucionales de los que debe basicamente partirse, para
definir lo que era el objeto de esta disertacion, son basicamente dos, los
arts. 32 y 39. '

En el art. 32, la Constitucion dice que «El hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica». La expre-
sién «derecho a contraer matrimonio» es seguramente eliptica, porque no
se puede considerar como un derecho subjetivo en abstracto. Uno no lo
gjercita si no encuentra con quien y, aunque lo encuentre, tampoco exis-
te un derecho a contraer matrimonio, porque el hecho de celebrar un ma-
trimonio es mas bien un producto de la libertad y, en este sentido, de su
traduccion juridica que es la capacidad de obrar. Sin embargo, el recono-
cimiento constitucional del ius connubii, como a veces se le ha llamado,
posee desde el punto de vista constitucional un alcance importante. Ante
todo, hay una garantia institucional de una institucién llamada matri-
monio a la que la Constitucion recoge y ampara, porque cumple una im-
portante funcién social. Ademads, se encuentra la idea de que a esa insti-
tucién llegan uniéndose un hombre y una mujer. La tercera idea es que,
de acuerdo con el sistema constitucional, entre el hombre y la mujer uni-
dos en matrimonio debe existir una plena igualdad juridica. Finalmente,
el art. 32 remite a la ley ordinaria la regulacién de las «formas de matri-
monio». En este punto hay que decir que lo remitido a la regulacién legal
son las formas y no los tipos, pues tipo hay uno solo. Las variantes son
formas de expresién del llamado consentimiento matrimonial. En el ré-
gimen juridico-politico inmediatamente anterior se propendié a admitir
la existencia de dos tipos, matrimonio candénico y matrimonio civil, y se
vivia bajo la idea del predominio y la primacia del matrimonio contraido
de acuerdo con el Derecho de la Iglesia catélica, quedando el matrimonio
civil como subsidiario para aquellos que no profesaran la mencionada re-
ligién. A partir de 1978 se entendid, sin problemas, que, aunque no
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existia un mandato constitucional de matrimonio civil obligatorio, el sis-
tema de la Constitucién era de libre opcion respecto del modo de presta-
ci6én del consentimiento, que recae sobre un tnico tipo de institucién.

El art. 32 remite también a la ley ordinaria la edad para contraer ma-
trimonio, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separa-
cién y disolucién y sus efectos. No ofrece dificultades especiales entender
que, al remitir a la ley ordinaria las llamadas «causas de disolucién»,
quedaba abierto el camino para una ley de divorcio.

El segundo de los articulos, habia dicho es el art. 39. Segin él «Los po-
deres publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la fa-
milia». El precepto afilade que «Los poderes ptiblicos aseguran, asimismo,
la proteccién integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con indepen-
dencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil».
El precepto concluye diciendo que «La ley posibilitara la investigacién de
la paternidad» y que «Los padres deben prestar asistencia de todo tipo y
orden a los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, durante su mi-
noria de edad y en los deméds casos en que legalmente proceda».

Es muy dificil, a partir de estos datos, llegar a la conclusién de que
existe un concepto constitucional de familia. Si bien se mira, ocurre con
familia, como ocurre con matrimonio o con propiedad privada o con tan-
tas otras palabras juridicas que la Constitucién utiliza tomandolas en
préstamo del metalenguaje de los juristas y del acervo de ideas que éstos
tenian sobre las instituciones en el momento de promulgarse el texto
constitucional.

A mi me parece que familia presupone generaciones sucesivas. En
algin momento, en un prélogo que redacté para un libro de la profesora
Roca Trias, apunté la idea de que se podia parafrasear un viejo brocardo
escoldstico que en materia de asociaciones dice tria faciunt collegia (ha-
cen falta tres para que exista una asociacién y no bastan dos), diciendo
tria faciunt familia. Solamente cuando hay tres existe una familia y el
tercero pertenece a una generacién subsiguiente. Frente a esto se me
podra decir, y creo que la objecién es correcta, que existen sin duda y que
sin duda debe ser considerado como familia lo que algunos han llamado
relaciones segmentarias, es decir, un solo progenitor relacionado con su
progenie. Progenitor e hijo forman familia y no hay tres sino solamente
dos. Por eso he dicho antes que familia exige la relacion intergeneracio-
nal y que familia, bdsicamente, en mi opinién, son hijos. Y esto parece
desprenderse del articulo 39, que, cuando habla de proteccién de la fa-
milia, estd mencionando, basicamente, a los hijos y a los padres. El ma-
trimonio pertenece, sin duda, al Derecho de familia pero sé6lo como un
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momento que me atreveria a llamar fundacional, porque los matrimonios
parece que se celebran a la espera de los hijos. Es verdad que estas es-
peras en los tiempos que corren se multiplican por muchos afios, pero que
la idea de hijos esta presente en la idea institucional del matrimonio es
algo de lo que no cabe duda, aunque también se pueda decir que la ley,
arrancando de tradiciones candnicas, admite los matrimonios estériles
siempre que la impotencia sea generandi y no coeundi, y los llamados
matrimonios blancos de personas de edad avanzada.

En la idea de familia del art. 39 de la Constitucién por las mismas ra-
zones antedichas no est4 sélo la familia fundada en el matrimonio. He di-
cho que el matrimonio es fundacional de la familia, pero de ahi no de-
duzco que sea la tnica via de fundacién. Todavia en el afio 1979 en unas
jornadas celebradas en el Centro de Estudios Sociales del Valle de los
Caidos, se sostuvo que familia en el sentido del art. 39 de la Constitucién
era sé6lo la familia llamada anteriormente legitima y la familia fundada
en el matrimonio. A mi me parece que, después de volver a leer: os pa-
dres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos nacidos dentro y
fuera del matrimonio», las cosas aparecen perfectamente claras. Es el
mismo articulo que acaba de hablar la proteccién integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su configuracién. Y es el
que se ha abierto con la idea de familia.

Me gustaria todavia esquematizar algunos puntos. El primero de
ellos esta ya expuesto: es el estrechamiento de la idea de familia que so-
cidlogos y juristas habiamos ya sefialado. Dos relaciones bésicas: la rela-
cién entre los progenitores y la relacion de filiacién. Por consiguiente, es
la pareja con sus hijos y, ademads, hay que afadir, con los hijos mientras
éstos no han alcanzado el grado de desarrollo suficiente para vivir la vida
por su cuenta, porque, a partir de ese momento, sus relaciones familia-
res pueden ser afectivas pero no son en puridad relaciones juridicas. De
aqui se deduce que el papel de lo que el Cédigo civil llama parentesco es
casi un papel residual que en los cédigos civiles es dificil de rastrear, aun-
que en algunas leyes forales, como las aragonesas o las navarras, se re-
gula una llamada junta de parientes que es un llamamiento a los pa-
rientes para ejercitar papeles sustitutorios de la patria potestad. El
parentesco, basicamente, s6lo tiene como efecto un llamamiento suceso-
rio abintestato a falta de ascendientes y de descendientes. Sin embargo,
tengo que anotar que curiosamente ahora aparece o reaparece una socie-
dad de abuelos. No lo digo s6lo porque uno los vea muchos dias, yo que
vivo enfrente de un colegio piblico, en el invierno madrilefio, que no es
que sea muy frio, pero que no resulta especialmente acogedor, ir a reco-

(c) Consejo Superior de Investigaciones Cientificas http://arbor.revistas.csic.es
Licencia Creative Commons 3.0 Espafia (by-nc)

319



320

Luis Diez-Picazo

ger a los nietos o cumplir algunas otras funciones especificas del hogar
familiar. No lo digo sé6lo por eso, lo digo también porque se nos amenaza,
en estos dias, con lo que yo llamo la ley tonta del Ministro Zaplana que
quiere hacer reaparecer los abuelos en el Cédigo Civil. Digo hacerlos re-
aparecer, no hacerlos aparecer, porque por alli nunca estuvieron. Efecti-
vamente en el Cédigo Civil ustedes encuentran un precepto en virtud del
cual no pueden impedirse las relaciones del hijo con otros parientes o
allegados y uno supone fundadamente que los abuelos estan dentro de la
formula «otros parientes o allegados». Sin embargo, esta ley se empefia
en decir «los abuelos y otros parientes o allegados» con gran entusiasmo
de los lectores que mandan cartas a los periédicos diciendo que ya era
hora de acordarse de los abuelos como si no estuvieran perfectamente re-
cordados aunque no fuera nominatim. Sin embargo, se cambia el sentido
que el precepto tenia. Porque el precepto estaba tratando de contemplar
el interés del hijo —del hijo-nieto quiero decir—. Entre paréntesis diré que
ese interés del hijo es una guia para los jueces, en los casos que tengan
que tomar decisiones en relacién con problemas de conflictos familiares,
de crisis matrimoniales, en la adopcién o en cosas parecidas. El Derecho
de familia parece dirigido sobre todo hacia el mejor interés del hijo, pro-
bablemente porque tenemos un pobre concepto de la sociedad en la que
vivimos, aspiramos a mejorarla y comprendemos que sé6lo la mejoraremos
en nuestros hijos, lo cual continta siendo, habra que decirlo, otra vana
esperanza porque uno al final sabe perfectamente que la sociedad de
nuestros hijos, la vuestra o la de los vuestros, no sera mucho mejor que
la que nosotros tenemos, porque hay cosas que estan implicitas en la con-
dicién humana. El segundo problema que esta ley —la ley tonta de Za-
plana— suscita, es que menciona también a los abuelos en los preceptos
del Cédigo Civil dictados para los casos de separacién, nulidad y divorcio
donde dice que el juez en casos excepcionales puede privar a ambos pa-
dres de la patria potestad y entonces designar tutor a un pariente o a una
institucién ad hoc y ahora dice los abuelos, los parientes y una institu-
cion ad hoc como si los abuelos no fueran parientes y no hubieran estado
mencionados antes. Y hay un tercer punto donde esta ley de abuelos tra-
ta de introducirse. Exige que en los convenios reguladores de los supues-
tos de separacion, nulidad y divorcio los cényuges que adoptan tales con-
venios reguladores establezcan también el derecho de visitas de los
abuelos. Lo cual, si bien se mira, es poner una bomba de relojeria al con-
venio regulador, porque los que se estdn separando pueden llegar a po-
nerse de acuerdo sobre sus bienes (el piso, el coche y las cuentas banca-
rias), pero como tengan que ponerse de acuerdo en las visitas de la
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suegra el acuerdo zozobrara. Dejo simplemente la idea de la reaparicién
de los abuelos, lo cual a lo mejor les gustara a D. Benito Pérez-Galdés y
a José Luis Garci. Al primero porque escribié la novela, pequefia novela
y al segundo porque escribi6 la pelicula sobre el papel de los abuelos.

Para concluir, me parece conveniente sefialar el final de un pretendi-
do ciclo de publificacién del Derecho de familia, que tiene raices muy an-
tiguas. Creo que era Cicerén el que hablaba ya de seminarium rei publi-
cae y de la relacién entre la familia y la res publica, que reaparece
curiosamente en algunas férmulas prefascistas donde se pretendia la in-
termediacion entre el individuo y el Estado a través de grupos interme-
dios entre los cuales se encontraba la familia. A los mas viejos de entre
nosotros les recordara el eslogan «familia, municipio y sindicato», por
mas que sean cosas bastante heterogéneas, como intermediadores de la
relaciéon entre individuo y el Estado en la llamada democracia orgénica,
como si a la democracia de verdad hubiera que ponerle algin tipo de ad-
jetivos. Era todavia frecuente en los libros de Derecho civil de los afios
cincuenta y sesenta traer a colacién la obra de Antonio Cicu, a quien he
citado entre los prefascistas italianos, que era de 1914, sobre la relacién
entre el Derecho de familia y el Derecho ptblico. Ese intento tenia mas
de retérica que de otra cosa, pero hoy es un ciclo que podemos considerar
completamente cerrado y agotado. Sin embargo, no debemos perder de
vista el incremento de controles y de intervenciones de caracter publico
sobre el ejercicio de los derechos y de las potestades familiares. Y asi te-
nemos administraciones, especialmente administraciones autonémicas,
dedicadas a la atencion y al cuidado de los nifios en situaciones de cual-
quier tipo de abandono que ademas controlan las formas de ejercicio de
la patria potestad, la ponen en cuestién y la suprimen siempre que con-
sideran que asi se debe hacer.
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