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L. Introduccién

La familia es un tema del que no suelen hablar quienes se dedican
al Derecho Constitucional, por considerarlo tradicionalmente como pa-
trimonio de |os juristas que trabajan en el derecho privado. La razén de
que ésto sea asi es muy simple. Si se exceptla la propiedad que desde
Locke y las revoluciones americana y francesa ha figurado en los cata-
logos de derechaos, las constituciones han prestado mas atencion a la
organizacién del poder y las relaciones entre la autoridad y la libertad
del individuo que a otras intituciones de la vida privada, que por lo de-
mas tenian su derecho claramente definido en la tradicién del Derecho
romano y del Derecho canbnico medieval. Por otra parte el individualis-
mo, como ideologia que domina en el nacimiento del movimiento consti-
tucionalista tan sélo sabe de una relacién del individuo con el Estado.

Sin embargo hay que tener en cuenta que hoy en dia la concepcién
misma de las constituciones como un derecho fundamental, de base en
que se apoya el restante ordenamiento juridico y la idea misma de este
ordenamiento como un sistema jerarquico, coherente y completo, expli-
ca dos hechos que actualmente se dan con frecuencia. De una parte los
constitucionalistas penetran con su analisis en todas las instituciones
juridicas, puesto que su base esta en el orden constitucional: de otra,
los especialistas de otras ramas del Derecho se sienten obligados, den-
tro de esa unidad del ordenamiento juridico, a escalar hasta esos prime-
fos principios conlenidos en |la constitucién como norma o escalén su-
perior del ordenamiento.

Pero hay una razén méas para plantearse desde la Constitucién las
intituciones del Derecho privado. La Constitucion no es solo base o fun-
damento, sino que es también proteccién y voluntad de cambio. Las
constituciones son desde luego la expresién juridica de realidades so-
ciales que se formulan y se protegen juridicamente. Normatmente el he-
cho y el derecho estan unidos en una realidad politica y no puede ser de
otro modo, si las constituciones quieren ser verdaderamente base y fun-
damento del crden de una comunidad. Pero son también al mismo tiem-
poe modelacion de esa realidad. '
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184 LA REGULACION DE LA FAMILIA EN LA CONSTITUGION DE 1978...

Las Constituciones como dice el profesor Sanchez Agesta son si-
multaneamente escudo y lanza, proteccién de una realidad existente e
instrumento de cambio. Y sl a la hora de mantener o conservar una rea-
lidad social subyacente pueden limitarse a definir lo que ya existe o a
respetar su existencia con su silencio, cuando por el contrario cambia
una institucion y quieren orientar ese camblo, o simplemente pretenden
modificar la realidad existente, precisan configurar esa institucién a ni- -
vel constitucional.

Esta razén explica la presencia del derecho de propiedad en los
primeros textos constitucionales. La propiedad sin duda existia ya, pero
la propiedad que se dibuja en la declaraci6n de 1789, no es la propiedad
que existia en el siglo XVIil, sino la que va a recoger después el Codigo
de Napoiedn, que nace en el mismo espasmo revolucionario. Las Cons-
tituclones que desde ese momento regulan ese derecho, lo estan formu-
lando con todas las consecuencias juridicas que entrafia el régimen de
economia liberal, que quizé no estén detalladas en los textos, pero sien
la revolucion ideolbgica. No es sélo la proteccion de la propiedad y su |i-
bre disposicion frente a las medidas que la limiten o la amenaza de una
exproplacién, son también la libertad de trabajo, de industria, de comer-
cio, de circulacion, de fijacion de precios y en Espafta muy seftalada-
mente, la desamortizacién de la propiedad y la supresion de las tasas.

La familia en cambio va a ser Ignorada por las constituciones hasta
el siglo XX, dejando a los civilistas y canonistas que perfilen esa institu-
cién, consolidada por la historia de muchos siglos, entre los que se in-
cluyen el derecho romano prejustinianeo y desde luego el derecho ca-
nonico medieval. La familia estaba asi regulada por la religlon, las cos-
tumbres y, en parte, por un derecho casi inmemorial, como un dato so-
cial del que los revolucionarios, ni los congtitucionalistas tenian por qué
preocuparse. Aln mas, el mismo sistema del Derecho privado era cohe-
rente con las exigencias Ideolégicas de ese momento histérico.

Va a ser /a revolucion industrial con sus exigencias de hecho el
proceso de urbanlizaclon que conmueve los fundamentos de la familia
rural extensa, la emancipacion de la mujer, la secularizacion de la vida
que difumina la consagraclon religlosa del matrimonic, el mismo espirl-
tu democratico que crea vinculos de camaraderia entre los conyuges y
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entre padres y hijos junto a cierto debilitamiento progresivo de algunos
aspeclos del derecho de propiedad que se apoyan en la institucion fami-
liar (herencia, tecnificaclon de la industria y la agricultura, nuevas for-
mas de acumulacion de capital que desbordan la empresa familiar}, los
hechos que van a determinar un cambio de a familia que exige una revi-
sion de su naturaleza y efectos y de las bases constitucionales en que
se funda'.

Ya no se trata s6lo de acomodar el derecho a una nueva realidad
social de la familia, como puedan ser por ejemplo las varias modifica-
ciones de que nuestro derecho privado ha sido objsto en los dltimos

! Los aspectos del cambio social de la tamllia estén fuera de este estudio, pero son pre-
supuesto obligado a la tesis gue mantlene. Como referencia a algunos estudios en que se
anallza este cambio, se pueden cltar asi, en W.F. OGBURN, «The Chancing Functions of
the Family=, en Selecied Studies in Marriage and the Family (Winch, ed.), Rinehart and
Winston, 1953 (N.Y.), pp. 74-80, que, con todas sus exageraciones destact ya en 1938
sais funclones de la familia que hablan sldo notablemente reducidas (econémica, fijacion
del «statuse», educacion, religion, recreo, proteccion); y la obra de E.N. BURGUESS y H.H.
LOCKE, The Family. Fron Institution ton Companioship (N.Y.), 1945, Y moderando en parte
este Julcio, H. SCHELSKY, Wandiungen der deutschen Familla in der Gagenwart, 2.* ed.,
1955, que anallza la adaptacion de la familla a las circunstancias de la postguerra alema-
na, y N.J. SMELSER, Social Change in the industrial Revolution, Chicago, 1939, y un pe-
quefio resumen de sus ideas en «The Social Challengeto Parental Authorltys, en The Fa-
mily’s Search for Survival, McGraw-Hill, 1965, en que revela cérmo el andlisls histdrico nos
muestra que unas funclones disminuyen y ofras por el contrarlo aumentan. De E. FROMM,
M. HOKHEIMER, T.PARSONS vy otros, La Famifia, traducido por J. SOLE TURA, 5.* ed. Pe-
ninsula, Barcelona, 1978, Para la Familla espariola vedse: E. GOMEZ ARBOLEYA yS. DEL
CAMPOQ, Sociologia de la familia espafiola, 1959, y una revisién aclual en S, DEL CAMPO,
£l cicio vital de [a familia aspafoia, R.A. de Ciencias Morales y Politicas, Madrld, 1980, pp.
62-81 y toda la bibllografia alli citada. También del mismo autor La evolucién de la familia
espafiola en ef 5. XX, Alianza, Madrid, 1882 v
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afos?, sino de remodelar esa Iinstitucion desde el derecho constitucio-
nal para dar una orientacién a su cambio en una direccion determinada.

Y 1al es la situacidn en que la familia hace su entrada solemne en

- el siglo XX en los textos constitucionales. Hay una situaciéon de cambio

. soclal que afecta a la familia y que se expresa y se quiere orientar desde
las constituciones.

ll. La regulacién constitucional de la familia

La Constitucidn de Weimar fue la primera que recibio a la familia
con todos los honores. «El matrimonio como fundamento de 1a vida de la
familla, de la conservacion y del crecimiento de la nacion se pone bajo
la proteccién especial de la Constitucion», La educacion de las genera-
ciones, en relacion con el desarrollo de sus aptitudes fisicas, morales y
sociales, es el primer deber y el derecho natural de los padres, dicen los
arts. 119y 120. Y junto a estos preceptos orientados a ia proteccion de

2 Vease la Ley 14/1975, de 2 de mayo al enunciar en la nueva redaccion del art. 62 del
Caodigo Civil que set matrimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los con-
yugess. La Lay 11/1981, da 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civll en materia de fi-
llacion, patria potestad v régimen econémico del matrimonio. La Ley 30/1981, de 7 de ju-
fio, por la que se modifica la regulaclon dal matrimonio en el Codigo Civil y se determina el
procedimlento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio.

También en este sentido J.L. LACRUZ BERDEJO, El nuevo derecho civil de la mujer
casada, Madrid, 1975; A. FUENMAYOR y F. SANCHO, Comentarios al Codigo Clvil, |I.
Edersa, Madrid, 1978. Es un fenémeno significativo la evolucién de la mayoria de edad,
que aunque se regule en razén de una madurez para obrar, es de hecho una independen-
cla de la tutela de los padres en el grupo tamiliar. Filada por nuestro Codigo Civil en una fe-
cha tardia del XIX en los 23 aflos (para los territorlos de derecho comuin), 1a Ley de 13 de
diclembre de 1943 la rebajb a los 21 y la Constitucién de 1978, siguiendo una resoluclén
del Consejo de Europa {29-72) la establecld a los 18. Respacto al nuevo régimen de ia fa-
milla, E. ESPIN CANOVAS, Manual de Derecho Civil. Vol. IV. Familia, Edersa, Madrid,
1981; J.L. Lacruz Berdejo y Varlos, E/ nuevo régimen de Ia familia. Tomo I. Matrimonio y di
vorcio que se refiere a las modificaciones gue establace la Ley 30/1981 de 7 de Juiio sobre
Ia regulacién del matrimonlo en el Cédligo Clvil y procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio. Tomo H. Filiacion, patria potastad, economia del matrimo-
nio, herencia lamiliar que se reflere a los supuestos establecidos en la Ley 11/1881 de 13
de mayo. C.M. ENTRENA KLETT, Matrimonio, separacién y divorcio en ja legisiacién ac-
tual y an la historia, Aranzadi, Pamplona, 1982. Sobre el matrimonio y la famillia en la Cons-
titucion de 1978, L. SANCHEZ AGESTA, Sisterna Poiltico de la Constitucion Espariola de
1978, Editora nacional, Madrid, 1981. Ei presente trabajo racoge fundamentalmente la
dectrina del cltado profesor formulada en sus exposiciones sobre este tema.
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la familia y de sus tunciones de continuidad de la especie y educaciéon o
socializacion de las nuevas generaciones, otros que tiende a proteger la
maternidad y la situacion de los hljos naturales a los que la legislacién
debe asegurar las mismas condiciones que a los hijos legitimos en lo
que afecta-a su desenvolvimiento fisico, moral y soclal (arts. 119y 121).
La Constitucién espafiola de 1931 siguid en parte este precedente y
después de la Il guerra mundial la familia hace acto de presencia en mu-
chos textos constituclonales, como las declaraciones mas detalladas
de la Ley Fundamental de Bonn y los articulos que le dedica la Constitu-
cion italiana bajo un titulo que tiene ya un valor signiticativo: «relaciones
ético-sociales»?. Y la referencia podria extenderse a otros textos euro-
peos, americanos e incluso de Asia y Africa, y a su proclamacién en las
declaraciones de caracter internacional sobre derechos humanos?.

Pero no es objeto de este trabajo hacer un estudio de derecho
comparado y si se hace ésta sumaria referencia es Unicamente para
mostrar como la familia ha entrado bajo la dptica del derecho constitu-
cional, cuando ha existido la conciencia de que estaba en un proceso de
crisis que reclamaba proteccion y una transformacion de su estructura
y funciones que exigia ser remodelado por el derecho.

Por el contrario, si es convenienie hacer alguna referencia a los
antecedentes espafioles en cuanto contribuyen a una mejor interpreta-
cién del texto de 1978.

La Constitucién de 1931 representd ante todo una clara voluntad
politica de reformar al grupo familiar, favoreciendo su proceso de secu-

3 Art. 6y 7,2 de la Ley Fundamenlal de Bonn y art. 28 a 31 de la Constitucion Italiana
comprendidos en el mismo titule que los arts. 33 y 34 que reguilan la cultura y la libertad de
ensefianza con alusiones a la familia.

4 «Declaraclén americana de los derechos y deberes del hombre», Bogota 30-11i al 2-V
de 1948 {art. 6). «Declaracion Universal de los derechos del hombres, ONU 10-12-1948
(art. 16). «Convencion de salvaguardia de los derechos del hombre y de las libertades fun-
damentaless, Roma 4-XI-1950 (art. 12). «Pacto internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, ONU 16-XI1-1966 (art. 23). Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y
culturales, Nueva York, 16-X1-1966 (art. 10. sConvencion Americana de Derechos Huma-
nosx, O.E.A. Pacto de J. José de Costa Rica, 22-XI-1969 (arl. 17). Carta Social europea, Tu-
rin 18-X-1961. Conse|o de Europa (Estrasburgo), art. 4, 16 y 17. «Textos internaclonales de
derechos humanos». EUNSA, Pamplona, 1978. I. MADIOT, «Droits de ’'homme et libertés
publiques», Colletion Drolt, Masson, Paris, 1976, R
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larizacion y definléndolo como una relacion personal fundada en el con-
sentimlento, dedicando el capitulo segundo a la «Familia, economia y
culturas. Hay desde luego un rastro claro de la Constitucién de Weimar,
pero sblo en aquellos aspectos que tienden a colocar la familia bajo la
tutela del Estado. E| parrafo primero del art. 43 declara que «la familia

_ esté bajo la salvaguardia especial del Estador. Y en un parrafo inmedia-
to se establece la obligacion de los padres de alimentar, asistir, educar
e instrulr a los hijos bajo la vigilancia del Estado que asume subsidiaria-
mente esa obligacién. Esto significa muchas cosas, y desde uego un
deber de proteccion, pero también que la familia s un hecho publico
que debe ser regulado por la ley civil, sobre todo sl se tiene en cuenta la
declaracion tajante del art. 3 y sus consecuencias en el art. 27°. Un Es-
tado que no profesa ninguna religion y que sélo autoriza el cuito privado,
cuando declara bajo su salvaguardia uha institucion que hasta ese mo-
mento ha estado casi exclusivamente regulada por el derecho canéni-
co, quiere decir que la seculariza.

Pero el art. 43 dice algo mas que subraya también un caracter de la
familia moderna, impuisando su realizacion: «El matrimonlo se funda en
la igualdad de derechos para ambos sexos y podra disolverse por mutuo
disenso...n. De una parte destaca la emancipacion de la mujer con la
igualdad de derechos para ambos sexos y de otra, no solo constitucio-
naliza el divorcio, sino que lo hace en términos que el matrimonio queda
definido por un consentimiento gque se funda en la camaraderia y el
afecto. Hasta incluso hay que advertir que el justo reconocimiento de
derechos de los hijos habidos fuera del matrimonio no esta matizado y
es simplemente una declaracién indefinida, reforzada por una prohibi-
cidn al Registro civil de consignar ninguna declaracion sobre legitimi-
dad e ilegitimidad y sobre el estado civil de los padres®.

La proteccion de la familia tiene fundamentaimente un caracter
econdmico. De una parte con el reconocimiento de la dimension fami-

5 E)art, 3 establece que el Estado Espaiiol no tiene religlén oficlal. Y el art. 27 la libertad
da conclencia y culto, Las manifestaciones piiblicas del cullo, habrén de ser en cada caso
autorizadas por el Goblerno.

8 La forma en que est4 declarado este principlo de justicia hace que aparezca méas bien
como una negaclon de la familia legitima.
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liar del salario en el art. 46 al establecer las medidas con que las leyes
protegen la obligacién social de trabajar, y de otra con la garantia de un
patrimonio familiar inembargable al enumerar también las medidas de
proteccion a los «campesinos».

En lo que mas se separa del modelo de Weiner es en la funcién
educadora de la familia. Aunque consigne el deber de los padres de
educar e instruir, declara que la cultura es atribucion esencial del Esta-
do, cuyo servicio presta «mediante instituciones educativas enlazadas
por el sisterna de la escuela unificada», que en otros parrofos se define
como obligatoria y laica (art. 48). No hay ninguna referencia a derechos
de la familia y aunque incidentalmente hace referencia a una ley de Ins-
truccién plblica que fije las condiciones en que se «podra autorizar la
ensefianza en los establecimientos privados», es claramente en régi-
men de tolerancia.

Las tendencias de la llamada «Doctrina social catdlica» estan pre-
sentes en las Leyes Fundamentales del régimen posterior: asi, el Fuero
de los Espafoles representa una proteccion neta de un concepto tradi-
cional de la familia. El Estado la reconoce y ampara «como institucion
natural y fundamento de la sociedad, con derechos y deberes anteriores
y superiores a toda ley humana positivar. De la disolucion por mutuo di-
senso se da asi un salto a la declaracion constitucional de indisolubili-
dad y de un acuerdo fundado en la igualdad de derechos a una institu-
cién de la que derivan derechos y deberes anteriores a toda ley positiva.
También hay un confraste, pero suavizado por el estilo europeo occi-
dental de esta declaracion en el reconocimiento del derecho a la educa-
cacién e instruccién «en centros privados o publicosr, a su libre elec-
cién (art. 5), si bien se matiza con una alternativa que referida a la edu-
cacién e instruccion es sin duda desmesurada, «en el seno de la familia»
dice el texto. Y lo que desde luego desborda el marco de una proteccion
u orientacion politica es el intento de definir la familia como un cauce
para actualizar la representacion politica (art. 10).

Entre estas dos posiciones en contraste la Constitucion de 1978 ha
aceptado una via media, .10 exenia de ciertas ambigledades.
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{ll. La familia en la Constitucién espafiola de 1978

Los puntos tundamentales en los que aparece regulada la familia
an nuestra Constitucion se puede decir que son los siguientes:

1. La familla aparece especiaimente protegida en el texto constitu-
* cional: sin embargo, no hay en principio en la Constitucion una regula-
¢ién coherente de la familia, al menos en su aspecto formal. Que la
mencione directamente no hay mas que un parrafo, el primero del art.
39: «Los poderes pablicos aseguran la proteccion social, econdmica y
juridica de la familia».

Y este articulo en otros dos parrafos establece también la obliga-
¢ibn de los poderes pablicos y de los padres de proteger o prestar asis-
tencia a los hijos «con independencia de su filiacién», o «habidos dentro
o fuera del matrimonior. También los poderes piblicos, y en este caso,
s6lo los poderes publicos, deben prestar proteccion a la madre «cual-
quiera sea su estado civil».

A una notoria distancia fisica de siete articulos y a una importante
distancia jurldica, ya que esta situado en otra seccion del mismo titulo,
hay otro articulo, el 32, que esta sin duda intimamente vinculado a la re-
gulaciéon de la familia en cuanto establece las bases de la familia nu-
clear:

«E| hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena Igualdad juridica. La ley regulara las formas de matrimonio, la
edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyu-
ges, las causas de separacion y disolucidn y sus efectos».

Es importante la distancia juridica, porque la seccion segunda del
capltulo 2.° del titulo | en que esta situado este articulo tiene una protec-
zibn especial que exige a tenor del art. 53.1 que la regulacién de los de-
rechos comprendidos en esa seccidn sélo puedan reguiarse por ley que
en todo caso debe respetar su contenido esencial, condiciones que que-
dan protegidas por el recurso de inconstitucionalidad, mientras que el
capitulo tercero del mismo titulo en que estd el art. 39 sdlo contiene
«principios» que deben «informar» la legislacién positiva, la practica judi-
clal y la actuacion de los poderes publicos y s6lo pueden ser alegados
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ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollan {art. 53,3).

_ Al parecer hubo en parte de los constituyentes o al menos en el
Congreso un clerto desinterés o despego por un tema que creian debian
regular, pero salvando las extremosidades de las regulaciones anterio-
res. Lo cierto es que no hay en las paginas del diario de sesiones mas
que una mencion de que se aprobd por unanimidad el art. 39 (entonces
35) rechazando formulariamente una enmienda, que se habia aceptado,
aunque no en su tenor literal, referente a los derechos reconocidos al ni-
fo en los acuerdos internaciones’ y en el mismo articulo 32 s6lo hubo
varios discursos defendiendo enmiendas que rechazaban la mencion de
la posible regulacion de la disolucion del matrimonio, que al parecer in-
cidian en un texto que habla sido aceptado en la ponencia por el porta-
voz del mismo grupo a que pertenecian los enmendantes®.

Al Senado se debe la redaccién del art. 32 notoriamente mejorado
sobre el texto de la ponencia que fue aprobado en el Congreso® y que
define con relativa novedad un derecho a contraer matrimonio. Y es cu-
rioso advertir que este despego de los constituyentes se ha transmitido
a la doctrina, que en la amplisima literatura que se ha volcado sobre el
texto constitucional, s6lo hay sobre estos articulos el comentario relati-
vamente leve de quienes se han propuesto comentar ia Constitucion ar-
ticulo por articulo.

Sin embargo a pesar de esta dispersion del tratamiento de la fami-
lia en la Constitucién, la verdad es que la problematica de la familia ha
hecho acto de presencia en numerosos articulos del texto, bien directa-
mente reconociendo derechos a |os padres o al grupo familiar, bien indi-
rectamente como matiz o supuesto implicito de otras instituciones. Asi
hay que tener también en cuenta los articulos 18n.° 1y 4y 20n.° 4 que

T Diario de Seslones del Congreso, 23 de mayo de 1978, pp. 2624-25.

&  Diarlo de Sesiones del Congreso, 23 de mayo de 1578, pp. 2610-2620.
9  Eltexto decla <A partir de la edad nabll, el hombre y {a mujer en plena igualdad de dere-
chos y deberes, podran contraer matrimonios con una redaccion tomada de la Declara-
cién Universal de Derachos. Ei Senado suprimié la paiabra nibil, pero hizo algo més trans-
cendente que asta correccidn de estilo: definié un derecho al matrimonio.
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se refieren al derecho al honor y a la Intimidad familiar '°, también el
mismo art. 18 en su péarrafo 2 y el 47 (derecho a la vivienda), el art. 27
que regula el derecho a la educacion, el 35 que regula el derecho ai tra-
bajo y su remuneracién, e incluso el 49 y el 50 (atencion a fos disminui-
dos fisicos y tercera edad).

En resumen la Constitucion proclama como un principio rector de
la politica econdmica y social la proteccion de la familia en el orden so-
cial, econémico y juridico y en otros muchos articulos que deben inter-
pretarse en relacion con éste, traza algunos caracteres de la institucion
familiar y perfila aiguna de sus funciones.

2. En primer lugar hay que interpretar qué entiende la Constitucion
por familia. El hecho mismo de esta separaclén de los articulos 32y 39y
que no haya en el primer articulo ninguna referencia a la familia desdi-
buja su concepto'', pues no deja de llamar la atencién el que no se ex-
prese constitucionaimente que la familia se funda en el matrimonio,
Planteandose el interrogante, de que al omitlr nuestra Constitucion esa
vinculacion entre familia y matrimonio y separar de la regulacion de és-
te (art. 32) la proteccién de la familia (art. 39) ;si es posible que existan
juridicamente agrupaciones famillares basadas en vinculos no matrimo-
niales?

Los distintos sectores de la doctrina se han pronunciado a favor o
en contra de tal posibilidad 2.

¢  Este articulo ha sido desarrollado por la Ley Orgénica 1/1982 de 5 de mayo sobre pro-
teccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propla imagen.
1" Nuestra Constitucidn se diferencla asi de otras, como por ejemplo de la Itallana que
indica en su art. & sque la Republica reconoce los derechos de la familia como socledad
natural fundada en el matrimonios,

12 Agi . MARTIN MARTINEZ, «La familla en la Constituclén espafiola de 1978s, Revisla
de la Facultad de Derecho, n.° 1 (monografico), 1978, pp. 21-49. Indica el autor que se en-
cuentran pues dlstanciados y claramente desconeciados dos aspectos de una misma e
tnsoslayable reaiidad. {.a familia se funda esencialmente en el matrimonlo: el matrimonio
conastituye el origen y la base de la familia (p. 21). M. NOVALTCS, «Reflexién sobre la fami-
lla y sus Implicacloneg Juridicass, misma revista, pp. 65-74, mantlene similar posiclon.
Tamblén deflende esta postura N. MARTINEZ MORAN, «La famllia y su proteccién constl-
tuclonals, misma revista, pp. 115-144. Por otra parte J. de ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA,
«El Régimen Conatltuclonal espafols, 1980, pp. 318-319, oplnan que hay an la Constitu-
clén de 1978 indicios suflcientes para presumir que una regulacion iegat que reconoclese
unidades famillares no basadas en el matrimonio serla perfectamente constlitucional.
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Como se ha advertido hay en la presencia de la familia en la histo-
ria y en su presencia actual en la humanidad una cierta variedad de ti-
pos de famllia. La familia, como ha sefialado Toennles, esta vinculada a
cuatro grandes formas de comunidad, la camaraderia, la economia, el
derecho y la religién, que hacen que evolucione en funcion de esos cua-
tro grandes parametros de una cultura. Cémo es una familia depende de
cOémo se interpreten las normas de relacién entre los seres humanos
que convivan para satisfacer las necesidades primarias y comunes de
la Telacién entre los sexos, la comensalidad y la convivencia bajo un
mismo techo; de cémo se ajusie ese grupg a un orden econdmico; de .
qué normas. juridicas regulan las relaciones entre sus miembros y por
(ltimo de qué normas éticas y religiosas presiden esa convivencia.

Sobre los datos que ofrecen algunos articulos del texto constitucio-
nal y relacionando el 39 con el 32, el 10, el 18.1, el 50, el 27 y el 35, pare-
ce deducirse que la familia es en nuestra Constitucion el grupo consti-
tuido por un hombre y una mujer que han contraldo matrimonio para vi-
vir en comunidad conyugal duradera bajo un mismo techo, en unidn de
sus hijos y eventualmente de sus ascendientes, para satistacer en co-
man ciertas necesidades y asistir a los hijos y dirigir su educacion.

Este concepto en efecto coincide en poco méas 0 menos con el de
la familia occidental en el nimero de personas que integran la familia
{conyuges, padres e hijos, eventualmente ascendientes), presupone su
duracién o estabilidad, pero no su indisolubilidad; limita su funclén eco-
némica a la atencion en comun de ciertas necesidades y le reconoce
una responsabilidad en la educacion 2.

Pese a osa dispersién de los articulos 32 y 39 el matrimonio esta
concebido como el acto fundacional de la tamilia. Hay que destacar en
primer lugar que esta definido como un derecho a contraer matrimonio,
lo que repercute en las condiciones de capacidad juridica para con-

13 El Dictionary of Social Sciences de la Unesco, acepta como definicion de la Famillia
por sus funciones sa soclocultural relation for the procreation, care and soclalisatlon of
the off spring». Parece innecesario recordar que la forma de nuastra derecho civil de fami-
Ha a partir de 1975 [Imita la accion innovadora de la Constitucion a la poslble normativa de
la disolucién, .
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iraerlo en el sentido de que s6lo le seran aplicables normas que no en-
trafien una discriminacién de la capacidad efectiva o aptitud para cele-
brarlo. Como es sabido el origen de la proclamacién de este derecho
surglé frente a las prohibiciones establecidas por el régimen nacional
socialista en Alemania por razén de raza, pero su Interpretacién no pue-
de limitarse en el futuro a este solo contenido. Con la proclamacion de
ese deracho esté vinculada la plena Igualdad juridica del hombre y la
muljer, por 1o que el matrimonio no implica, ni debe implicar ninguna -
mitaclén de la capacidad de la mujer, si bien ésta debe entenderse en el
sentido del art. 14 como no discriminacién y no es incompatible con
aquellas diferencias que derivan de las desugualdades de los sexos {ma-
ternidad, por sjempio}.

Ei art. 32 como se ha indicado esta comprendido en la Seccion 2.°
del capitulo Il del titulo |, que se encabeza con et titulo «derechos del
ciudadano». No parece que se le deba dar otra trascendencia que la de
colocarlo bajo la proteccidn especial del articuio 53,1, a la que ahora se
hara referencia. Cuando mas, cabe aceptar que el régimen que regule
las relacicnes entre los conyuges y las formas de constitucién y disolu-
cién del matrimonio s6lo es aplicable a los espafioles, puesto que el art.
13,1 sblo garantiza a los extranjeros las «libertades publicas» que estan
comprendidas en la seccldén primera del mismo capitulo y titulo.

La proteccion del art. 53,1 comprende tres aspectos: los derechos
enunciados en esta seccién s6lo pueden regulars= por ley (reserva de
ley); esta ley debe respetar su contenido esencial; este contenido esen-
cial esta protegido por el recurso de inconstituclonalidad. De ahi que
sea necesario esclarecer cual sea el contenido asencial de este dere-
cho al matrimonio. Para dilucidarlo hay que atenerse al texto de este ar-
ticulo y a su ineludible relacién con el art. 39 en cuanto proclama un
principlo general de proteccion a la familia. En primer lugar hay que te-
ner en cuenta su definicién como un derecho que no podra ser limitado,
fuera de las condiciones que tiendan a definir la capacidad o madurez
biologica para contraerio, al definir la capacidad y la edad; en segundo
lugar y no s610 por la naturaleza del matrimonio sing por esta misma na-
turaleza de libre ejercicio de un derecho sera también contenido esen-
cial la libre prestacion del consentimiento y el conoclmiento de los fines
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a que &l matrimonio se orienta; en terces lugar forma parte de ese con-
tenldo esencial la igualdad juridica en los derechos y deberes recipro-
cos de los conyuges y en el deber de asistencia a los hijos (art. 39),

‘puesto que el principio de igualdad tlene un caracter general y esta ex-
presamente mencionado en el art. 32; por dltimo, parece aunque la
Constitucion no lo diga, que el matrimonio es sdlo entre un hombre y
una mujer, el prof. Alzaga estima que la proteccion juridica que estable-
ce el art. 39 descarta la posibilidad de establecer la poligamia. Es posi-
ble, pero parece més firme la defensa de la monogamia que se establez-
ca sobre la base del art. 10 que define la dignidad de la persona sobre el
principio de igualdad ' y sobre el parrafo 2.° del art. 10 que exige que
su interpretacion se conforme con la Declaracién universal de derechos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
titicadas por Espana.

3. Especial atencioh merece la referencia de la Constitucion a «/as
formas de matrimonion. La expresion no es quiza la mas adecuada, pero
parece referirse a los distintos procedimientos mediante los que el ma-
trimonio puede celebrarse, sin duda con la atencién puesta en la situa-
clén anterior que en un sistema dualista admitia el matrimonio canénico
como forma principat y el matrimonio civil como forma subsidiaria. Es
claro que el nuavo precepto constitucional remite a una ley la reguia-
cion de los procedimientos por lo que el matrimonio se considera valido
y legitimo ante la ley civil y produce todos sus efectos, pero no con un
cheque en bianco. En primer lugar por ese respeto a su contenido esen-
cial, ademas porque apunta a una pluralidad de formas y por ditimo por-
que el art. 16,3 obliga al Estado a mantener «las consiguientes relacio-
nes de cooperacidon con la Iglesia catdlica y las demés confesiones reli-
giosas», que en general conceden un caracter religioso o incluso sacra-
mental ai matrimonio. Lo que quiere decir que en esa pluralidad de for-
mas de ratrimonio debe estar comprendido junto al matrimonio civil el
matrimonio religloso. Asi efectivamente lo han entendido tanto los
acuerdos concordatarios con la Iglgsia catolica de Enero de 1980, co-

14 Segln Santo Tomés la poliandria es contraria a la certeza de la paternidad de la prole
Y la poligamia a la Igualdad, Conira Gentlles, L. |Il. ¢. 124,

+
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mo la Ley Orgénica de libertad religiosa '°, que comprende entre otros

derechos el de «celebrar sus ritos matrimoniales», de acuerdo con la

propia confesion. Cabria también pensar en una dnica regulacién civil
que respetara la libertad de los contrayentes para celebrar ssus ritos re-
ligiosos», antes o después del matrimonio clvil, pero la alusién en plural
a formas de matrimonio y el precepto que obliga a «los poderes publi-
cos» a tener «en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafio-
la», inclina a |a solucidn que se indica y que de hecho esta siendo acep-
tada por la legislacion espafiola. ‘

El Unico limite es el «orden plblico protegido por la ley» (art. 16,1
de la Constitucién), que la ley de libertad religiosa analiza como «la sal-
vaguardia de |la seguridad, de la saludy de la moralidad publica» en
cuanto estos son elementos contitutivos de dicho orden «en el ambito
de una sociedad democratican (art. 3.°, uno, de la ley citada).

También hay que subrayar la mencion en el articulo 32 de las cau-
sas de separacion y disolucion y sus efectos. El que se reserven a la ley,
significa en relacion con la proteccién debida a la familia de acuerdo
con el art. 39, que se considera el matrimonio protegido por el derecho,
no sélo en cuanto a su constitucién y als relaciones entre sus miem-
bros, sino también en cuanto a la interrupcion de la vida en comin y la
disolucion. No se constitucionaliza el divorcio, pero se autoriza y se re-
mite en Gltimo término a la regulacion de la ley '®. Pero en todo caso la
normativa de esa posible disolucion, debe atender a proteger a la fami-
lia {art. 39). Es pues evidente en |o que se refiere a la proteccion de la fa-
milia el caracter de compromiso del texto constitucional. Esa protec-
cién por parte de los poderes publicos se extiende en primer lugar a los
hijos que seran iguales ante la ley con independencia de su filiacion (es
decir,’sean nacidos o no de legitimo matrimonio) asi como la proteccion
de la madre, cualquiera que sea su estado civil.

Por ultimo hay que subrayar el hecho de que la Constitucion haya

15 Ley 7/1980 de 5 de julio de Liberlad religiosa, art. 2.%, uno, b.

16 ey 30/1981 de 7 da {ullo, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Co-

g:go Cllvll y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
vorcio.
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llevado al apartado 3 del art. 39 el deber de asistencia de todo orden por
parte de los padres a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, y
limita ese deber de asistencia a «la minoria de edad y en los demas ca-
s0s en que legalmente proceda'’.

4. La relacibn que necesariamente hay que establecer entre los
articulos 32 y 39, debe extenderse a todos los demas articulos de la
Constitucién que regulan directa o indirectamente la institucion familiar,
o el &mbito, o los medios que le son propios.

Hay que tener en cuenta de nuevo el primer parrafo del articuio 39:
«Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y
juridica de ia familia».

Y también que es «un principio rector de la politica social y econé-
mican, que debe informar «la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicose. E incluso prescindiendo en esle ca-
so de su caracter al parecer limitativo («solo») se debe también recordar
que estos principios pueden «ser alegados ante ia jurisdiccién ordinaria
de acuerdo con lo gue dispongan las leyes que los desarrollen» '8.

Como advierte Alzaga esta declaracién tiene obviamente un ilimita-
do «valor normativo» 2. Debe pues informar la actividad legislativa de
las Cortes en el futuro y dice: «debe piasmarse en exenciones y bonifi-
caciones fiscales, prestaciones de la Seguridad Social, preferencia pa-
ra la obtencion de determinado tipo de préstamos» y aflade uncs puntos
suspensivos que equivalen a un amplio etc. de otros amplios beneficios.
Y parece sugerir también que esta proteccién debe extenderse a la ce-
jebracibn del matrimonio. Y hay que subrayar no s6lo esa referencia a la
practica judicial, sino también su relacion con todos los demas articulos

. que directa o indirectamente afectan a la familia o a los medios que son

17 Con la nueva Ley 11/1981 de 13 de mayo {anteriormente ya citada) el art. 807 y ss. del
Cédige Civil considera herederos forzosos a todos los hijos ya sean legitimos o ilegitimos,
con los mismos derechos en las cuestiones sucesorlas.

18 Es una cuestién muy interesante si ese caracter limitativo los exciuye de la jurisdic-
cién constitucional. Sin discutlr ahora este aspecto, que es marginal, si merece llamarse
la atencién sobre el hecho de que en todo caso, autorizan al juez ordinario a estimar en
qgué medida las leyes que los desarrollen responden a esos principlos constituclonales.

¥ 0, ALZAGA, sLa Constitucion espafiola de 1978», ed. del Foro, Madrid,«1978, p. 311.
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adecuados para el cumplimiento de sus fines. Las reterencias que hace
la Constitucion a la familia directa, o implicitamente, al regular el honor,
la intimidad familiar, la vivienda, el salario y la participacion en la educa-
cion deben interpretarse a través de este prisma de una accidn de los
poderes plblicos protectora de la familia en el orden social econbmico
y juridico.

Hecha esta advertencia preliminar, se examinan a continuacion,
sumariamente estas referencias. :

5. Entre las protecciones indirectas, pero formuladas en este caso
con la mayor amplitud juridica, es decir en la seccion primera del capl-
tulo || de! Titulo |, esto es, beneficiados de reserva de ley que debe res-
petar su contenido esencial y protegidos por un procedimiento especial
y en su caso a través del recurso de amparo, esta el derecho al honor y
a la intimidad personal y familiar, regulado en el articulo 18 de la Consti-
tucién parrafo 1.° y en el parrafo 4.° que establece el limite por ley del
usc de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos®.

Puede discutirse si la redaccién literal comprende un honor fami-
liar. En todo caso hay que advertir gue el honor esta vinculado a un nom-
bre y que el nombre de acuerdo con la ley civil espafiold es familiar. El
problema puede tener importancia en cuanto legitima para querellarse
frente a una injuria s6lo a aquel que ha sido injuriado o los miembros de
la familia (especiaimente dependientes directos), que han heredado un
nombre y en quienes repercute la injuria. Si aplicamos una interpreta-
¢i6n fundada por la practica judicial en la proteccién social y juridica de

20 Estos derechos estan hoy protegidos jurisdicclonalmente por la Ley 62/1978 de 26 de
diciembre gue ha sido ampliada & la proteccién de todos los cormprendidos en el articulo
15 y 29 de la Constitucion (Real Decreto 342/1979 de 20 de febrero). También por Ley Or-
génica 1/5 mayo 1982 sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia Imagen, en la que se establece la proteccién clvil de estos derechos
fundamentales frente a todo género de injerencia o intromisiones ilegitimas, junto con su
proteccion penal de acuerdo con las prescripciones contenidas en el libro (1, titulo X del vi-
gente Codigo Penal, sin olvidar que la responsabilidad civil derlvada del delito se debera fi-
jar de acuerdo con los criterlos que esta ley establece. Los derechos garantizados por es-
ta ley han sido encuadrados por la doctrina juridica entre los derechos de la personalidad,
de ahi su caracter de irrenunclables, inalineables e imprescriptibles.
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la familia, parece que hay que aceptar una proteccion del honor tami-
liar, y asi lo establece la nueva ley.

Si hay en cambio una referencia directa e indiscutible a la intimi-
dad tamiliar, en parte vinculada al honor, aunque sin duda mas dificil de
precisar por su novedad en el derecho espariol. La intimidad, como la
«Privacy» anglosajona es un concepio difuso que comprenderia en ge-
neral todos los derechos que protegen la vida familiar en un hogar como
un coto cerrado o una atmoésfera que envuelve ia personalidad. Es en fin
de cuentas el derecho a la vida privada que concretamente en la Consti-
tucion esta protegida, no sélo frente a la informatica? sino frente a las
informaclones y publicaciones indiscretas de la prensa de escandalo. Y
asi lo destaca el art. 20, con una mencion expresa del honor y de la inti-
midad, como un limite de las libertades de expresién y libre difusién del
pensamiento, ideas y opiniones, del derecho a la produccién y creacién
literaria, artistica, cientifica y técnica, de la misma libertad de catedra y
del derecho a comunicar y recibir libremente informacion veraz. Y es
digno de subrayarse que ese limite debe mantenerse incluso respecto a
la informacion veraz, esto es de hechos ciertos, pero que corresponden
a esa esfera de la intimidad que debe ser protegida frente al
escéndalo %,

6. La definicion de ia familia come una unidad de asistencia puede
encontrar en la Constitucion las manifestaciones mas sorprendentes.
Asl por ejemplo el art. 50 al definir como un principio mas de la politica
social y econdmica la atencion a los ciudadanos durante la tercera
edad, destaca implicitamente una funcién de la familia como agencia
general de bienestar. «Asimismo, dice el segundo parrafo de ese articu-
lo, y con independencia de |as obligaciones familiares, los poderes pu-
blicos promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios socia-
les que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cuitura
y ocio». La familia esta pues reconocida como una unidad de asistencia
que atiende a sus miembros a lo largo de su ciclo vital. Hay «obligacio-

21 Precepto tomado como tantos otros de la Constitucion Portuguesa,
22 Este precepto habra de tenerse también en cuerta al regular la investigacion de la pa-
ternidad.
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nes familiares» en relacion conla salud, la vivienda, la cullura y @l ocio,
que alcanzan a los miembros de la familia, incluso en su tercera edad.

Y justamente se puede destacar como intimamente vinculado a
esa proteccibn econdmica, social y juridica de la familia el derecho de
los espaficles «a una vivienda justa y adecuada» (art. 27). Subrayando
ase derecho entre los otros componentes del bienestar a que alude el
arl. 50, porque el hogar es base de |la convivencia famillar, hasta tal pun-
to que’ la convivencia sociclégica e inclusg profana o comuan de la fami-
lia pone el acento en este factor de una vida en comin al que sin duda
hay también que referir el derecho a la intimidad familiar del art. 18. El
mismg diccionario de la Academia de la Lengua recoge como primera
definicion de la familia a quienes viven en una casa, con expresiones
que como todas las del diccionario académico, recogen el uso coman'
de las palabras. Y el mismo diccionario de Ciencias Soclales de la Unes-
co define la familia como las «personas unidas por vinculos de parentes-
€O que viven bajo un mismo techo»#, El derecho a la vivienda es pues
un derecho de todos ios espafoles, pero que el deber de proteger a la
familia debe destacar o matizar como un derecho de la familia en la le-
gislacion que lo desarrolle.

7. En cuanto a la funcién econémica de familia v a su evolucidn en
la sociedad moderna. Este hecho desborda el concepto de asistencia
aunque en su estado actual esta intimamente vinculado con ella. Aristod-
teles comprendi6 este doble sentido de una asistencia que representa
al mismo tiempo una actividad econdmica definiendo ja familia por la
atencién a las necesidades cotidianas, que en cierta manera simbolizd
en aquella a la que atiende por excelencia, la alimentacién, que le llevd
a definir la familia por la comensalidad, en suma como una comunidad
de consumo. Esta concepcidn de la familia también se refleja en la
Constitucion cuando al regular entre los derechos y deberes de los ciu-
dadanos el deber de trabajar y el derecho al trabajo, sefala como medi-
da de ia remuneracién del trabajo la satisfaccitn de las necesidades del
trabajador y de su famitla (art. 35).

23 Diccionarlo de Ciencias Soctalas, Unesco, version castellana, voz «Familkan.
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Este concepto que procede claramente de la doctrina social catéli-
ca, y que fue recogido tamblén por la Constitucién de 1931, no sélo se-
fala un limite minimo a la remuneracion del trabajo, sino que contlene.
un desafio a la idea del trabajo-mercancia cuyo precio se fija por ia libre
concurrencia. Como tal tiene un significado profundo que debe penetrar
en toda la politica sociai de proteccion a la familia.

Este principlo reconocido en la Constitucion en relacién con el prin-
cipio mas general de proteccién econdmica y social de la familia puede
y debe reflejarse en los mas varios aspecios. Asi por ejemplo en la pro-
teccion de los hijos con independencia de su filiacion y de fa madre
cualquiera que sea su estado civil. Puede también reflejarse en las pres-
taclones sociales ante situaciones de desempleo.

En general puede decirse que la consideracion de ia familia como
una unidad econémica de consumo desborda el marco del salario fari-
liar, aunque sin duda es un presupuésto de esta idea de politica
social®.

8. La Constitucién por Gitimo reconoce ampliamente la funcibn de
ia familia como educacién y agencia de socializacién. No es necesario
forzar la lectura del polémico articulo 27 de la Constitucion para advertir
que |a familia esté reconocida como una institucion que no sélo transmi-
te la vida sino unas creencias religiosas y una formacion ética (art. 27,3)
y que tiene reconocido un derecho general a orientar la ensefianza de
sus hijos al reconocer la Constitucion la libertad de creacion de centros
docentes y con ella el derecho de los padres de elegir para sus hijos es-
tablecimientos de ensefanza que no sean los mantenidos por los pode-
res publicos (art. 27,6, en relacion con la Convencion europea de 20 de
agosto de 1969, publicada en Espafa el i de noviembre del mismo arno)
y en cuanto por otra parie se reconoce el derecho a todos los sectores
afectados, y en especial a'los padres, a intervenir en la programacion y
control y gestion de «todos los centros sostenidos por la Administracion
con fondos publicoss (art. 27,5 y 7). La opci6n entre centros plblicos y
privados y la participacién en el conirol y gestion de aqguellos, garanti-

24 ‘vigage el estudio de M. WYNN, Family Polfticy, Pengvin Books, Harmondsworth, 1970
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zan e84 funcion de la familia para orientar la educacion de sus hlios m&s
alla del seno del hogar 2,

Hay en estos preceptos un equillbrio de |a intervencitn del Estado,
~ sosteniendo centros pablicos de enseflanza, reallzando una programa-
cidn general y una homologacitn e inspeccién del sistema educaltivo y
un reconocimiento del derecho de la famllia para escoger la formacién
moral y religiosa que el hijo debe recibir y determinar |a orientacion ge-
neral de la enseflanza, escogiendo un centro privado o plblico a su
eleccion, o participando en los centros establecidos por los poderes pi-
blicos. Este planteamiento no deja de tener dificuitades en su reallza-
clon practica y asi por ejemplo no sera facil establecer un pluralismo de
centros en localidades reducidas, ni seré facil hacer efectivo el princi-
pio de gratuidad en la educacion general basica en los centros privados,
ni es tampoco facil ponderar la participacion de los padres en la gestién
y control de los centros, sin que signlfiquen un entorpecimiento a veces
de la labor pedagodgica, asi como otras muchas cuestiones que se pre-
sentaran en la aplicacion de estos principios, pero la linea que sefialan,
si es aplicada con prudencia por los organismos pablicos y los profeso-
res y padres tienen una conducta responsable, pueden dar al problema
de la ensefianza dentro del principio de libertad de enseflanza y de obli-
gatoriedad -y gratitud de dicha ensenanza una solucion aceptable y
fecunda .

9. En resumen la Constitucién, dentro de su aparente descuido o
inditerencia por la institucion familiar aparece configurando un modelo
muy proximo al de la familia occidental reconociendo a la familia como
institucién que los poderes publicos deben proteger con una serie de

25  Ha desarrollado de una manera coherente estos princlpios la Ley Organica 5/1980 de
19 de junlo por la que se regula et Estatuto de los Centros escolares que destaca el dere-
cho a elegir al lipo de educacion, la elecclon de centro educativo y Ia libertad para estable-
cer y dirigir centros docentes (art. 5.° y 7.%). Al finalizar de redactarse este trabajo, el pro-
yecto de {a Ley Organica del Derecho a la Educacion (LODE) se encontraba en su fase de
esiudio y debatse en el Congreso de os Diputados.

286 En este sentido Ley Organica 5/1980 de 19 Junio por |a que se regula el Estatuto de
Centros escolares (art. 3). El proyecto de Ley Orgénica del derecho a la educaclén (LODE)
go reflere también a todas estas cuastiones. Agsimiemo el Ministerio de Educacién y Cien-
cla esté preparando un real decrelo para reguiar las competencias y funciones de las Aso-
claciones de Padres de Alumnos. Aunque tas finalidades de las APAS fueron ya sefialadas
en el Estatuto de Centros Escolares falta todavia un marco legal reglamentaric.
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derechos que contribuyen a reforzar sus funclones.

El defecto del texto constitucional en este orden es més bien la am-
bigledad con que muchos de estos derechos aparecen reconocidos,
que deja en gran parte a |a legislacion y a la practica judicial su interpre-
taclon adecuada. De estas posibilldades de diversas interpretaciones
tenemos ya ejemplos patentes como por ejemplo la Ley Orgédnica que
regula el Estatuto de Centros escolares, ya citada, que destaca el dere-
cho de la familia a orientar la snsefianza y el contenido mismo de esta |i-
bertad de ensefiar, 0 las modificaciones del Codigo Civil de acuerdo con
las reformas legisiativas ya examinadas a lo largo de este estudio.

IV. La protaeccién internacional de la familia

En Espafia Gitimamente la familia ha gozado de una gran actuali-
dad y protagonismo en distintos 6rdenes no solo desde el punto de vista
juridico, ya examinado a lo largo de este trabajo, sino que también des-
de el punto de vista politico, econdmico, social y cultural, se ha puesto
de manifiesto la necesidad de que los poderes publicos, de acuerdo con
lo establecido en la Constitucién de 1978 que define su proteccion co-
mo un derecho social, procuren su apoyo y defensa. En respuesta preci-
samente a la demanda de la propla sociedad, puesto que en definitiva el
papel de la famllia en ella no sera otro sino el que la propia sociedad le
atribuya. :

La familia es una institucion en crisis que esta siendo manipulada
en el mundo actual tanto por los progresistas como por los conservado-
res en los distintos aspectos y que necesita hoy dia una mayor protec-
cion y solucion a sus problemas por parte de los Estados.

Respondiendo a esta necesidad se celebrd en Madrid (de octubre
de 1981 a marzo de 1982) el «Congreso Internacional de la Familia» cu-
yo objetivo fue precisamente «La declaracion Universal de los derechos
familiares de la persona y de los derechos sociales de la familia», a cuyo
anteproyecto se adhieren 54 paises y que es aplicable a todos los hom-
bres, sin ningan tipo de discriminaclén politica, cultural, social ni de ra-
za. El marco especifico de este anteproyecto es el art. 16,3 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y que dice textualmente: «La fa-
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milia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tlene dere-
cho a la protecclon de la sociedad y det Estados. Sin embargo ha habido
que esperar treinta y dos afios a que se sintiese internaclonaimente la
necesidad de formular una «Declaracién Universal de Derechos de la
Familia». La respuesta hay que buscarla en /a evolucion histérica de es-
ta institucién, después de la segunda guerra mundial se produjo de he-
cho y es una realidad histérica un renacimiento de la familia. En los pai-
ses destruidos por esta guerra, ella fue un elemento fundamental en su
reconstruccién, como sucedié en Alemania y Francla. Incluso en los:
paises vencedores la familia se convirtié en fermento de vida. En esta
época se reallzan una serie de estudios que destacan su importancia y
se produce mundialmente un giro en su proyeccion juridica.

Puede decirse, por tanto, que entre los afios 45 y 60 se manifiesta
un enorme renacimianto de la familia, y es légico que en este momento
nadie sienta la necesidad de desarroilar este articuto 16 de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos. :

Pero en los afos 70 comienza en todo el mundp un deterioro de la
vida familiar, tal vez como consecuencia del auge econémico de los 60
y del exceso de riqueza que todo el mundo disfruto en esa década. Este
deterioro se ha ido agravando y lo clerto es que en este momento esta-
mos en una época de crisis de la familia, que propicia el que se propu-
siese una Declaracion Universal de sus derechos, cuya iniciativa partio
precisamente de Espafa quizas porque esta crisis se ha presentado en
nuestro pais con caracter mas crudo en estos uitimos afios. Y ello no so-
lo ha supuesto la pérdida de una serie de valores religiosos y morales,
sino que se ha reflejado también en el orden juridico. La presencia de
una crisis en la familia invita, a tratar de ayudarla?'.

Respecto a este anteptoyecto hay que destacar que su fin principal
fue puntualizar una serie de temas relacionados con la proteccion a la
familla y establecer unos derechos vincutados al orden familliar, en or-
den a su defensa y a hacer a los hombres consclentes de la necesidad

27 En este sentido lueron hechas a la prensa an la apertura del Congreso Internacional
algunas declaraciones el 20-XI-1981 ABC. Por el Catedratico de Derecho Constitucional
D. Luis Sanchez Agesta, participante actlvo en la redaccion de este anteproyecto y ponen-
te del mismo.
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de favorecer a esta institucion, que cumple una serie de funciones fun-
damentales en la vida social. Asi este anteproyecto constlaba de 26 arti-
culos que 5@ agrupan, tras unas declaraciones preliminares en tres-
grandes apartados: Derechos tamiliares de la persona, Derechos socia-
les de la famllia y Derecho a asoclacidn y participacion familiar. Final-
mente, en el anteproyecto se examinan otras situaciones familiares,
propugnando a efecios de Seguridad Social, proteccién econdémica y re-
conocimiento juridico no discriminatorio, el reconocimiento de los dere-
chos de unidades familiares de caracter mondgamo y heterosexual, no
formalizadas juridicamente, cuando por su establlidad y cumplimiento
de las funciones y responsabilidades familiares y sociaies se hagan
acreedoras de esta proteccion.

La familia es un hecho cultural, pero antes es un fendmeno natural,
es decir, conforme a la naturaleza del hombre que es libre y por elio ha
creado diversos modelos de familia. Es también un fenémeno cultural,
porque |a cultura pertenece al hacer del hombre, de ahi la diferencia en-
tre la familia romana, japonesa, musuimana o cristiana. La religién, los
usos Y las costumbres, las mismas tradiciones son elementos de cultura
mas fuertes que el derecho para determinar el tipo de familia. El Dere-
cho en general sanciona estos usos y costumbres.

El anteproyecto no es contesional, en sus declaraciones trata de
no herlr ni olvidar a nadie por sus creencias religiosas, ni siquiera por
sus costumbres. En esta declaracion se piensa incluso en los paises en
los que existe la poligamla. Por eso también se reconocen los mismos
derachos a las unidades familiares tradicionales que alas que se consti-
tuyen al margen de las normas juridicas, porque contempla la posibili-
dad de que sl esa unlén de hecho es estable constituye realmente un
grupo famillar. '

La familla se fundamenta tamblén en ia religion, en este sentido la
exhortacion del Papa «Familiaris consortios, defiende y establece abier-
ta y vigorosamente sus derechos y deberes contra las usurpaciones in-
tolerables de la sociedad y del Estado .

28 N.*° 42-48 de la Exhortaclion Pastoral «Famillarle Consortios del Papa Juan Pablo |, so-
bre la misién de la familia. Estos derechos (del anteproyecto} ya fueron recogidos anterlor-
mente ggr )el Sinodo de 1980 y el Papa ha enunciado 18 de ellos en su Exhortacion (Roma
22-XI-1981
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Hoy en dla la familia sigue cautivando el interés de la mayoria de
los ciudadanos del mundo. Los distintos estados deben pues tratar por
~encima de religiones o de credos politicos de protegeria como célula
bésica de la socledad que realiza las tunciones que perpetian su exis-
tencia. Sin embargo sus derechos no siempre son blen reconocidos ain

. @n las socledades democraticas.

Se deben pues protegef los derechos sociales de la familia al tra-
bajo, a la vivienda y al salario familiar. El paro deberia estudiarse en re-
laclon con la familia que apoya y proteger al parado. Hay que tener en
cuenta tamblén su sltuacion sanitarla, el Estado debe Intervenir cuando
ia familla nc alcance a sus necesidades sanitarias. Igualmente en cuan-
to a la educaclén, la familia se puede considerar como la primera edu-
cadora puesto que ensefia: lengua, habitos, costumbres, diadlogo, comu-
nicacién, tolerancia... tamblén se deben reconocer el derecho de las fa-
millas a la asociaclon y participacién en todos los problemas que ies
afectan, como la sanidad, el consumo, la educacién, etc.

En algunos paises estos derechos han sido ya reconocidos, asi en
Inglaterra, en Estados Unidos y otros, se atiende bastante a las cargas
famillares. Varlas naciones europeas cuentan ya con ministerio que se
ocupa de este tema. En inglaterra y Francia las asoclaciones de padres
. de familia son consultadas sobre los grandes problemas de la nacién:
sanidad, consumo, educacion, etc. En Espafia no tenemos un Ministerio
de la familia, nl siqulera una direccién general. El Goblerno anterlor es-
tudié un plan de ayuda, en este sentido, y en marzo de 1981 el Congreso
aprueba por gran mayoria la proposicién de Ley de Bases de la Famllia,
para regular su proteccidn desde todos los puntos de vista. Después de
aste Congreso Internaclonal, en el mes de marzo de 1982 se celebra en
Madrid la Conferencia Internacional de la Famiila como culminacién de
diche Congreso, con la asistencia de un millar de congresistas de 51
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- palses, representando a doscientos miliones de famillas 2.

En respuesta a todas estas necesidades que se han Ido sintiendo
en nuestra sociedad, el Consejo de Ministros (20-11)-1982) aprobé a pro-
puesta del Ministerio de Cultura, un Real Decreto por el gue se creaba la
Comisién interministerial para asuntos de ia familia. Entre sus funciones
figuraban el estudio y propuesta de los planes y proyectos para ia deter-
minacién de la politica famillar y de programas de actuacién destinados
a garantizar los servicios plblicos que se presten a las familias. Tam-
bién cabe sefialar entre sus atribuciones la coordinacién de las ayudas
y beneficios econdmicos que la Admiinistracion del Estado distribuya en
orden a fa proteccién econémica de la familia asi como la asistencia y
apoyo técnico a las asoclaciones de carécter famillar y a ias entidades
protectoras de servicios en favor de la familia.

Ultimamente la Santa Sede ha publicade un importante documento
sobre la familia, la «Carta de los Derechos de la familia»® que viene a
cubrir el hueco que habian dejado las varias declaraciones de derechos
universales hasta ahora promulgadas. Por primera vez, la Santa Sede
se ha dirlgido a la comunidad internacional con este documento sobre
los derechos de la persona e instituclones. No se trata de un texto doc-
trinal, ni circunscrito a un determinado tipo de familia, por el contrario,
sirve para todos ios pueblos y supera las barreras religiosas para con-
vertirse en una especie de «Carla Magna» de la familia universal. Este
documento vaticano se sitGa en un terrenc de encuentro entre el dere-

2 Uno de los més importanies objelivos del Congreso era elaborar la declaracién uni-
veisal de los derechos famillares, pero eato no fue positie precisaments, por a conple}-
dad y pluralidad de modelos familiares en 8l mundo y fa preponderancia, per nimero de
participantes y organizaciones convocanies, 38 una vigién occldentalista y cristiana de Ia
familia. 8in embargo 88 acorad entonces constituir un Secretarlado internaciones, con do-
micllio en Madrid que tuvo por objetivo ol preparar |a redacclén definitiva del texto de la
declaracion.

Otros finea de aste gocratariado fueron reflejar ias recomendacionss formuladas du-
rante ¢ Congreso, consuitar a las organizacionss internacionales sotre el texto final, pre-
sentar I geciaracitn definitiva a o8 organiamos imernacionates y continuar buscando sc-
luclones conjuntas a ios problemas familiares en colaboraclén con l0s participanies an al
Congreso y publicar ios informes racibidos en ia Coordinadora de entidades familiares an
Espaft :

a.
”mPubllcada el 24-X11-1983 en Aoma, an su redasclon han solaborado expartos on varias
diaclplinas partenecientes a varias culturas y contribuido més dé 80 conferencias Eplsco-

pales.
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cho natural, los valores comunes de la Humanidad y el pensamiento de
la Igtesia.

La carta responde asi a una solicitud del Sinodo de obispos, cele-
brado en Roma en 1980, y su finalidad es presentar a todos los hombres
creyentes y no creyentes una formulacion, lo méas completa y ordenada
posible de los derechos fundamentales inherentes a esta realidad bésl-
ca de !a Sociedad. '

_Fi texto se divide en doce articulos que presentan algunos dere-
chos especificos referentes a la fundacion de la familia y la libre elec-
cion reclproca de los cényuges, el justo ejercicio de la paternidad res-
ponsable, por parte de l0s esposos y el papel de la familia en ei campo
de la educacion de los hijos. Asimismo incluye la proteccion de éstos la
promocién de la institucién tamiliar y los derechos de la familia en los
campos religioso, social, cultural, econdémico y fiscal.

La Santa Sede ha partido en la redaccién de este documento de
considerar que los derechos de la persona, aunque expresados como
derechos det individuo, tienen una dimensidn fundamentalmente social,
gue halla su expresién innata y vital en esta institucion familiar. Por eso
al presentar ahora esta Carta de los derechos de la familia, el Papa Juan
Pablo Il insta a los estados, organizaciones internacionales y a todas las
intituciones y personas interesadas en la mision de 'a familla en el mun-
do contemporaneo, para que promuevan el respeto de estos derechos y
aseguren su efectivo reconocimiento y observancia.

De las sucesivas leyes que los distinios Estado vayan promulgando
en el futuro dependeré& el que se favorezca positivamente y se estimule
la iniciativa responsable de ias familias, reconociendo que tanto ellas
como la sociedad tienen una funcidon completamentaria en la defensa
del bien del hombre. Las autoridades publicas deben pues convencerse
de |la necesidad de leyes de apoyc a la familia, porque el blen de ésta
constituye un valor indispensable e Irrenunciable de la comunidad civil,
y asegurarle todas aquelias ayudas: econémicas, socialé¥, educativas,
politicas y culturales que necesita para afrontar todas sus responsablli-
dades en el mundo actual. '

«Céceres - Diciembre 1983»
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