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Introduccion.-

La Constitucion Espanola de 1978, aprobada por las Cortes Generales el
31 de octubre de 1978, fue refrendada por el pueblo espanol el 6 de diciembre;
sancionada y promulo ada por el Rey el dia 27 vy pubhcada el 29 de diciembre
de 1978 (BOE nam. 311), fecha que entr6 en Vlgor Como norma juridica
(art, 9,1y 53,1 CE), ha sido, desde su entrada en vigor, y sigue siendo hoy, en
su cuadragesnno aniversario, la norma fundamental del Estado.

La realidad social no es la misma, pero la Constitucion sigue prestando el
mismo servicio a la sociedad, en buena medida, por la labor jurisprudencial
del Tribunal Constitucional.

En este breve estudio, abordaré el tratamiento que hace la Constitucion
Espafiola sobre la familia. Analizaremos la familia separando dos conceptos
que, en ocasiones, distorsionan, que es la estructura o forma de constituir la
familia, y el modo de proteccion en atencion a la forma de constituirse.

Si analizamos los debates de los constituyentes al tiempo de la redaccion
de los articulos 32 y 39 CE, de sus antecedentes legislativos, puede parecer
que la Constitucion pretendia otorgar una distinta proteccion a la familia en
relacion a la forma como se habia constituido. No parece exacto distinguir
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entre “familia” y “familias”'™, porque entrafa desigualdad. que esta
) )| {

prohibida por el art. 14 de la Constitucion Espanola. La familia no esta
definida en la Constitucion, s6lo determina su modo de proteccion.

Dos articulos son esenciales en relacion al tema propuesto, el articulo 39
CE y, en menor medida, como explicaremos mas adelante, el art. 32 CE. Los
articulos concordantes, de la Carta Magna, son, por una parte, sus articulos.
9.2:10.2; 14; 20.4; 27.3; 32, CE; por otra, desde un concreto ambito de po-

ner fundamentos o bases a la proteccion a la familia, sus arts. 35.1y 41 CE.

El articulo basico para este estudio es el 39 CE, que determina que los
poderes publicos aseguran la proteccion a la familia.

El articulo 39 CE, tiene su encaje sistematico en el Capitulo Tercero
“De los principios rectores de la politica social y econémica”, del Titulo
Primero de la Constitucién “De los derechos vy deberes fundamentales”. Al
estar colocado en el Titulo Primero, el Defensor del Pueblo (art. 54 CE) es
el Alto Comisionado para la defensa de los derechos recogidos en este Titulo
I. Este encuadre sistematico significa también que: a) por una parte son
principios informadores de la legislacion positiva, de la practica judicial y
de la actuacion de los poderes publicos (ex art. 53.3 CE); b) por otra, tales
principios s6lo podran ser desarrollados por ley (ex art. 36,1 CE), por lo que
queda prohibida la regulacion por Decreto-Ley.

El estudio se divide en dos partes; 1) en la primera analizaremos la
materia en la historia del constitucionalismo espanol. Como lleg6 la familia
a la Constitucion, sus precedentes; y, seguidamente, el iter leglqldtlvo del art.
39, la génesis del vigente articulo 39 CE que comentamos. 2) En segundo
lugdl el concreto ebtudlo de la familia como objeto de proteccion en la vigente
Constitucion de 1978.

I. LA FAMILIA EN LA HISTORIA DEL CONSTITUCIONALISMO
ESPANOL.

1. Precedentes y génesis del articulo 39 de la Constitucion Espanola,
en su aspecto de proteccion constitucional a la familia.

En la historia del constitucionalismo espanol, la proteccion a la familia
no aparece en las Constituciones del siglo XIX. En este apartado nos

189. Lo distingue, entre otros, ROCA 'I‘RiAS, Encarna, Familia, Familias y Derecho de Familia. ADC
1990, pag. 1065 y 1087.
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detendremos en dos momentos; por una parte, intentaremos encontrar los
precedentes proximos de la proteccion constitucional a la familia, o por las
Leyes Fundamentales en el periodo de la Dictadura franquista; por otra,
la génesis del vigente articulo 39 CE, en cuanto a proteccion a la familia;
es decir, como formuld el anteproyecto de Constitucion Espanola de 1978
esta proteccion y, a través de su tramitacion parlamentaria, como se ha
materializado en el vigente texto constitucional tal proteccion.

1.1. Precedentes.

1° El Proyecto de Constitucion Federal de la 1* Republica Espanola
de 1873

En este proyecto de Constitucion redactada, principalmente, por D.
Emilio Castelar que no llego a aprobarse por las Cortes, aparece la palabra
matrimonio, sin definirlo, s olo se remite a las leyes (‘lVIIGS para su inscripcion,
concretamente se referia a la Ley del Registro Civil de 1870. El proyectado
articulo 37, del Titulo I decia:

Articulo 37. Las actas de nacimiento, de matrimonio y defuncion, seran
registracas siempre por las autoridades civiles.

2° El Proyecto de Constitucion de 6 de julio de 1929

Por primera vez, en la historia del constitucionalismo espanol, se menciona
la familia en el Proyecto de Constitucion de la Monarquia espanola de 6 de
julio de 1929, la non nata de Primo de Rivera, que pretendia sustituir la
Constitucion liberal de 1876. En su articulo 24 decia:

Articulo 24. El matrimonio y la vida familiar estaran bajo la especial
proteccion del Estado.

Las leyes protegeran la maternidad contra todo género de actos y
propaganda a ella opuestos, ampararan la infancia y defenderan a la

Juventud contra la explotacion, la ignorancia y el abandono moral.

La educacion e instruccion de la prole seran facultad y obligacion natural
de los padres, sin perjuicio de los derechos y deberes supletorios del Estado.

Este articulo 24 (non nato) une familia y matrimonio y los coloca bajo la
especial proteccion del Estado; ademas, determina que el Estado, mediante
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leyes, protegera distintos momentos que aparecen dentro de la familia, la
maternidad, la infancia y la juventud; como también declaraba la primacia
de los padreb en la educacion e instruccion de sus hijos, siendo para aquellos
una facultad y a la vez una obligacion; en tanto que el Estado asumia el
derecho y el deber supletorio, como no podia ser de otra forma, ya que, de
otra manera, podria desembocar en supuestos de desamparo.

3° Constitucion de 9 de diciembre de 1931.

La Constitucion de la I Repiblica de 9 de diciembre de 1931 (Gaceta de
Madrid, nim. 344, de 10 de diciembre de 1931) contempla, por primera vez
en el constitucionalismo espanol (ya que la Constitucion de 1929 no entré en
vigor), la familia en su articulo 43, colocado sistematicamente en el Capitulo
II “Familia, economia y cultura”, del Titulo Il “De los derechos y deberes de
los Espanoles™ que decia:

Articulo 43. La familia esta bajo la salvaguardia especial del Estado. El
matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos, y podra
disolverse por mutuo disenso o a peticion de cualquiera de los conyuges, con
alegacion en este caso de justa causa.

Los padres estan obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus
hijos. Ll Estado velara por el cumplimiento de estos deberes y se obliga
subsidiariamente a su ejecucion.

Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los
mismos deberes que respecto de los nacidos en él.

Las leves civiles recularan la investiocacion de la paternidad.
o O (e

No podra consignarse declaracion alguna sobre la legitimidad o
ilegitimidad de los nacimientos ni sobre el estado civil de los padres, en las
actas de inscripcion, ni en filiacion alguna.

El Estado prestara asistencia a los enfermos y ancianos, y proteccion a
la maternidad y a la infancia, haciendo suya la Declaracion de Ginebra™ o
tabla de los derechos del nino.

En este articulo 43 de la Constitucion de 1931, la familia también se
une al matrimonio, y determina que son obligaciones de los padres, la
alimentacion, la educacion y la instruccion a sus hijos, siendo el Estado el
obligado subsidiario, como ya decia el proyecto de 1929. También dispone
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que los padres tienen los mismos deberes para con los hijos habidos fuera del
matrimonio y se permitira la investigacion de la paternidad, sin que pueda
consignarse la legitimidad o no de esta filiacion.

El Estado prestara asistencia a enfermos, ancianos, madres y ninos.
Respecto de los ninos, hace suya la Declaracion de Ginebra de 1924, que es
la primera declaracion de los derechos del nifio que trataba, exclusivamente,
de derechos del menor, sin mencionar a la familia o familias sustitutas. La
Declaracion constaba de cinco puntos:

1) El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente
desde el punto de vista material y espiritual.

2) El nino hambriento debe ser alimentado; el nino enfermo debe ser
atendido; el nino deficiente debe ser ayudado; el nino desadaptado debe ser
reeducado; el huérfano y abandonado deben ser recogidos vy ayudados.

3) El nino debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

4) El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser
protegido de cualquier explotacion.

5) El nino debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber que
tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del projimo.

4° Leyes Fundamentales. El Fuero de los Espanoles.

En los afios de la Dictadura franquista, el Fuero de los Espatioles de 17 de
julio de 1945, modificado por la Ley Organica del Estado de 10 de enero de
1967, aprobado por Decreto 779/1997, de 20 de abril (BOE n® 95 de 21 de
abril de 1967), de las Leyes Fundamentales, dedicaba los articulos 22 y 23,
del Titulo I, del Capitulo II, a la familia.

Articulo 22. El Estado reconoce y ampara a la familia como institucion
natural y fundamento de la sociedad, con derechos y deberes anteriores y
superiores a toda ley humana positiva.

El matrimonio sera uno e indisoluble.

El Estado protegera especialmente a las familias numerosas.
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Articulo 23. Los padres estan obligados a alimentar, educar e instruir a
sus hijos. Ll Estado suspendera el ejercicio de la patria potestad o privara
de ella a los que no la ejerzan dignamente, y transferira la guarda y la
educacion de los menores a quienes por ley corresponda.

1.2 Génesis del articulo 39 de la Constitucion de 1978.

Para interpretar el articulo 39 de la Constitucion, en relacion al
planteamiento que hace de la familia, analizaremos la generacion de dicha
disposicion legal.

1.2.1. La génesis del articulo 39 CE.

El analisis de la génesis del articulo 39 de la Constitucion nos lleva a
tener que referirnos al articulo 32 del texto constitucional. La referencia
a la familia, en los precedentes constitucionales préximos (1929 y 1931),
se concreta en un solo articulo, que une la referencia al matrimonio y a la
familia y el alcance de su proteccion. Por esta razon y por la propia gestacion
de los vigentes articulos 32 y 39 CE, tenemos que hacer referencia a ambos.

1.2.1.1. Los articulos 27 y 34 del anteproyecto de 5 de enero de 1978.

En el Boletin Oficial de las Cortes n® 44, de 5 de enero de 1978, se
publica el anteproyecto de la vigente Constitucion espanola. El articulo 27
del anteproyecto corresponde al vigente articulo 32 CE y el articulo 34, al
vigente articulo 39 CLE.

Como demuestra el texto del anteproyecto, su articulo 27 (hoy 32 CE)
determinaba la forma de constituirse la familia. En tanto que el articulo
34 (hoy 39) su forma de proteccion. Ambos articulos en la Constitucion de
1931, como precedente constitucional, estaban unidos en su art. 43. El texto
del articulo 27 proyectado decia:

Articulo 27 del Anteproyecto de la Constitucion de 1978.
1. A partir de la edad nibil, el hombre y la mujer tienen el derecho a
contraer matrimonio y a crear y mantener, en igualdad de derechos,

relaciones estables de familia.

2. El derecho civil regulara las formas del matrimonio, los derechos y
deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion, y sus efectos.
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Por otra parte, el texto del art. 34 del Anteproyecto, que esta encuadrado
en su Capitulo Tercero “Principios rectores y derechos economicos y sociales”,
decia:

Articulo 34 del Anteproyecto de la Constitucion de 1978.

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion economica, juridica y
soctal de la familia, en particular, por medio de prestaciones sociales, de
disposiciones fiscales y de cualquier otra medida adecuada.

2. La madre y los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de
su filiacion, disfrutaran de la proteccion oficial del Estado y de todos los
poderes publicos.

3. Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los
mismos deberes que respecto de los nacidos en él, sin perjuicio del respeto a
la institucion familiar.

De una primeralectura, tanto del art. 24 del Anteproyecto non nato de 1929,
como del art. 43 de la Constitucion de 1931, antecedentes constitucionales
del vigente art. 39, la familia se fundaba en el matrimonio.

En el anteproyecto de la vigente Constitucion de 1978, la familia también
se fundaba a partir del matrimonio. El articulo 27 proyectado (vigente art.
32 CE), unia el matrimonio a la constitucion de la familia; el articulo decia:
“(...) el hombre y la mujer tienen el derecho a contraer matrimonio y a crear
(...) relaciones estables de familia™.

Es cierto que, el propio articulo anade que en situaciones de generacion
de hijos, fuera del matrimonio, estos hijos tenian proteccién. A las madres
y a los hijos, éstos iguales ante la ley, como no podia ser de otra forma en
cumplumento al derecho de igualdad (art. 14 CE), el Estado les aseguraba
su proteccion. Los padres, respecto de los hijos habidos fuera del matrimonio
tenian los mismos deberes para con ellos, aunque debian respetar la institucion
familiar. Esto demuestra, claramente, que para el legislador la generacion,
fuera del matrimonio, no ‘era institucion familiar,

Se ha querido ver, en el articulo 34 del anteproyecto (antecedente del art.
39 CE), el instituto de la familia, que no esta definida ni en el proyectado art.
34 CE ni en el art. 39 del texto vigente. El articulo 27 proyectado (hoy art. 32
CE) es el que determina que la célula creadora de la familia es el matrimonio:

“crear y mantener (...) relaciones estables de familia”; en tanto que el
art. 34 proyectado (vigente art. 39 CE) determina la proteccion del Estado
-279-



respecto a la familia constituida de acuerdo con el proyectado art. 27 (hoy
32). Por otro lado, el apartado 2 del proyectado art. 34 determina, también,
la proteccion a las madres e hijos, proteccion distinta a la que dlbpensa ala
familia (apartado 1), ya que, de no ser asi, estariamos ante una repeticion
del apartado primero; asi como, en el apartado 3, la obligacion de los padres
para con los hijos habidos fuera del matrimonio, son relaciones de generacion
distintas a la familia, porque el mismo texto proyectado advierte que estos
deberes deben cumplirse “sin perjuicio del respecto a la institucion familiar™.

El anteproyecto de la Constitucion de 1978 dedica dos articulos a la
familia: uno, art. 27 donde determina como se constituye la familia; y el art.
34 en el que dispone la proteccion que se dispensara a la familia A tamblen
a otras situaciones en la que existan madres e hijos. En los plecedente% dl
anteproyecto de la Constitucion de 1978 (Proyecto de 1929 y Constitucion
de 1931), se dedicaba sélo un articulo al matrimonio y la familia.

1.2.1.2. Tramitacion parlamentaria de los articulos 27 y 34 del
anteproyecto de la Constitucion.

Analizaremos la evolucion de ambos articulos hasta llegar al texto
definitivo de los vigentes articulos 32 CE y 39 Ce.

1) Redaccion segin Informe de la Ponencia de 12 de abril de 1978.
1°. Articulo 27 del Anteproyecto de 1978.

En el Boletin Oficial de las Cortes, n” 82, de 17 de abril de 1978, siendo
Presidente del Congreso de los Dlputados D. Fernando Alvarez de Miranda,
se inserto el texto del Informe de la Ponencia (y, en anexo, se inserto el texto
del anteproyecto), que habia sido designada al efecto y que estudio las
enmiendas presentadas al anteproyecto de Constitucion. El texto del articulo
27 quedo redactado, una vez introducidas las modificaciones efectuadas por
dicho Informe'”. dando una nueva redaccion al apartado 1 del propio art.
27, con el siguiente texto:

190. “Conforme a la enmienda n® 779 del Grupo de Union de Centro Democratico, la Ponencia, con
F : :
el mantenimiento de los votos particulares y enmiendas por los representantes de los Grupos de la Minoria
Catalana, Socialista y Comunista, da una nueva redaccion a este apartado. aceptando también la idea
fundamental contenida en la enmienda n°. 35 del Sr. De la Fuente de la Fuente y la enmienda n” 736 del
Sr. Orti Bordas y no aceptando, por mayoria, las enmiendas n” 64 del Sr. Letamendia Belzunce, n°. 125
del Grupo de la Minoria Catalana, n®. 479 del Grupo Mixto, n” 607 del Grupo Vasco, y n® 697 del Grupo
Comunista, asi como tampoco las enmiendas n°. 2 del Sr. Carro Martinez, n” 691 del Sr. Lépez Rodé v
; P ) I )
n’. 750 del Sr. Garcia Garrido™.
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Articulo 27

Apartado 1. A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer, en plena
igualdad de derechos y deberes, podran contraer matrimonio para crear una
relacion estable de familia’.

El apartado 2 del texto del articulo 27, quedé redactado segun el texto
del Informe de la Ponencia'', sin modificacion alguna respecto al texto del
anteproyecto, como sigue:

Apartado 2. “El derecho civil regulara las formas del matrimonio, los
derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y
sus efectos”.

2°. Articulo 34 del Anteproyecto de 1978

El articulo 34 del anteproyecto, a su paso por la Ponencia, corresponde
al articulo 35 del Informe. El texto del articulo 35, una vez introducidas las
modificaciones efectuadas por dicho Informe'”, da una nueva redaccion al
apartado 1, con el siguiente texto:

El articulo 35

Apartado 1. “Los poderes publicos aseguran la proteccion economica,
Juridica y social de la familia™.

El texto del apartado 2 del art. 35, también quedé modificado en el
Informe':

191. “La Ponencia, por mayoria, con el mantenimiento de los votos particulares y enmiendas por los re-
rresentantes de los Grupos Socialista, Minoria Catalana y Comunista, mantiene el criterio que se contiene en
Ta redaccion del anteprovecto y, en consecuencia, no acepta las enmiendas n°.3 del Sr. Mendizabal Urjarte, n”.
35 del Sr. de la Fuente de la Fuente, n®. 63 del Sr. Ferndandez de la Mora, n°. 72 del Sr. Lopez Bravo, n°. 125
del Grupo de la Minoria Catalana, n®. 479 del Grupo Mixto, n”. 607 d.el Grupo Vasco, n’. 691 del Sr. Lopez
Rodo, n”. 697 del Grupo Comunista, n°. 736 del Sr. Orti Bordis y n®. 756 del Sr. Garcia Garrido. Tampoco
se aceptan las propuestas de nuevos apartados contenidas en las enmiendas n®. 125 del Grupo de la Minoria
Catalana, n®. 451 del Sr. Giiell de Sentmenat, n°. 897 del Grupo Comunista y n°. 736 del Sr. Orti Bordas”.

192. En este apartado, la Ponencia, con la oposicion de los representantes de los Grupos Socialista,
Minoria Catalana y Comunista, da una nueva redaccion, aceptan(ﬁ), en parte, la enmiend[a n’. 2 del Sr.
Carro Martinez. No se acepta por la Ponencia la enmienda n”. 64 del Sr. Letamende Belzunce, la enmienda
n’. 35 del Sr. de la Fuente de la Fuente, la enmienda n® 92 del Sr. Mendizabal Uriarte, cuya propuesta,
no obstante, se considera incluida en la redaccion contenida en el apartado 2 del art. 9 del texto, y la
enmienda n” 699 de la sefiora Calvet Puig.

193. Conforme a las ‘propuestas contenidas en las enmiendas n’. 22 del Sr. Jmbo Py n” 779 del Grupo de
Unién de Centro Democratico, la Ponencia da una nueva redaccion a este apartado, no aceptando las enmien-
das n” 2 del Sr. Carro Martinez y n°. 587 del Sr. Rosén Pérez, aceptando, en parte, en la nueva redaccion las
enmiendas n°. 5 de la Sra. Fernandez-Espana, n®. 699 de la Sra. Calvet Puig y n°. 739 del Sr. Mayor Zaragoza
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Apartado 2. “Los poderes publicos aseguran la proteccion integral de los
.~ . ’ . C . . g b
ninos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil”.

En cuanto al apartado 3, el Informe de la Ponencia también modific6'™ la
p :
redaccion del anteproyecto, en el siguiente sentido:

Apartado 3. “Los padres deben prestar a sus hijos, habidos dentro o fuera

del matrimonio, alimentos, educacion, instruccion y toda asistencia durante
la minoria de edad”.
El Informe de la Ponencia'”, introduce en el articulo 34 del anteproyecto
un nuevo apartado, en el que se somete al cumplimiento de la Declaracion
de los Derechos del Nino, de Naciones Unidas de 1959. Recordemos que
la Constitucion de 1931, en su articulo 43, introducia el sometimiento a
la Declaracion de Ginebra de 1924. El apartado 4 queda redactado con el
siguiente texto:

Apartado 4 (nuevo). “Los poderes publicos aseguran especialmente el
cumplimiento de la Declaracion de los derechos del ninio proclamada por la
Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959”.

Continu6 la labor parlamentaria, y el Informe de la Ponencia pasé a la
Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Pablicas. El debate se pro-
longé durante 24 sesiones y el Dictamen de la Comisién, las enmiendas que
se mantenian y los votos particulares, pasaron al Pleno, donde se defenderian.

2) Redaccion aprobada en el Pleno de las Cortes de 11 de julio de 1978.

1°. La redaccion del articulo 27 del Informe de la Ponencia, que pasa a
ser el art. 30.

En la Sesion Plenaria n® 36 de 11 de julio de 1978 (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados n® 107), el articulo 27 pasé a ser aprobado como
articulo 30, con el siguiente texto:

194. “La redaccion de este articulo sobre la base de la propuesta del Grupo Socialista, no aceptando
la enmienda n® 2 del Sr. Carro Martinez y aceptando, en [{arlc,, en la nueva redaccion, las enmiendas n®
137 del Grupo de la Minoria Catalana, n®. 611 del Grupo Vasco y n”. 770 del Grupo de Unién de Centro
Democratico”.

195. “De acuerdo con las propuestas de las enmiendas n” 481 del Grupo Mixto al art. 28, n” 45 del
Sr. (.()me7 de las Roces, todas las enmiendas sobre los derechos del nino a los dn‘eremes apartados del art.
34 y n° 612 del Grupo Vasco, la Ponencia redacta sobre la base de la enmienda n°. 138 del Grupo de la
Minoria Catalana un nuevo dpcutddu 47
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Articulo 30

1. A partir de la edad nibil, el hombre y la mujer, en plena igualdad de
derechos y deberes, podran contraer matrimonio.

2. La ley regulara las formas del matrimonio, los derechos y deberes de los
conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos.

2°. Redaccion del articulo 35 del Informe de la Ponencia.

En la Sesion Plenaria n® 36 de 11 de julio de 1978 (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados n” 107) el articulo 35, al no existir ni oposicion
ni enmienda (se votd junto con los articulos 34 y 36 que tampoco sufrieron
modificacion), mantuvo la redaccion del Informe de la Ponencia; tan sélo se
dio una mejor redaccion al apartado 4, sin modificar el fondo.

Articulo 35

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion economica, juridica y
social de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran la proteccion integral de los hijos,
ieuales estos ante la ley, con independencia de su filiacion, v de las madres,
(e) Vo . 5. )
cualquiera que sea su estado civil.

3. Los padres deben prestar a sus hijos, habidos dentro o fuera del
matrimonio, alimentos, educacion, instruccion vy toda asistencia durante la
minoria de edad.

4. Los ninos gozardan de una proteccion especial de la sociedad y de los
poderes publicos de acuerdo con los textos internacionales que velan por sus
derechos.

3) Modificaciones propuestas en los debates del Senado y aprobadas por
el Pleno del Senado en sesion de 13 de octubre de 1978.

El Proyecto pas6 al Senado para debatir el texto del Congreso, entre los
dias 25 de septiembre y 5 de octubre. Se presentaron unas modificaciones al
texto del Pleno del Congreso. La sesion de 13 de octubre de 1978 (Boletin
Oficial de las Cortes, n° 161), propuso las siguientes modificaciones.
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1°. Articulo 32. Se propuso la modificacion de la redaccion del apartado 1,
del articulo 27, que ahora es el articulo 32 con la siguiente redaccion:

Articulo 32

1. El hombre y la muwjer, a partir de la edad fijada por la ley, tienen derecho
a contraer matrimonio, basado en la igualdad juridica de los conyuges.

2°. Articulo 39. A la redaccion del articulo 35, ahora art. 39 CE, se propuso
una nueva redaccion a sus apartados 2.3 y 4.

Articulo 39

2. Los poderes publicos aseguran asi mismo la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad, y a los
subnormales en todo caso.

4. Los ninos y los subnormales gozaran de la proteccion prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos.

4) El Dictamen de la Comision Mixta, Congreso-Senado. La nueva
redaccion de los articulos 32 y 39 CE

Debido a las discrepancias entre los textos que se aprobaron en el Congreso
de los Diputados y en el Senado, se constituy6 la Comision Mixta de Dlpllfdd()b
y Senadores, de acuerdo con o preceptuddo en la Ley para la Reforma
Politica, ba]o la Presidencia de D. Antonio Hernandez Gil, Presidente de las
Cortes, para llegar a un acuerdo sobre un texto tnico, que deberia someterse
a su aprobacion por los Plenos del Congreso y el Senado.

La Comision Mixta se reunio en distintas sesiones, de caracter secreto, para
llegar a un texto tnico. Se publicé el Dictamen de la Comision Mixta (Boletin
Oficial de las Cortes n° 170 y en el n” 172 de 30 de octubre la correccion de
errores, que en nada afectaba a los articulos 32 y 39), en sesion de 28 de
octubre de 1978, y el texto de los articulos 32y 39 quedaron redactados del
blgulente tenor:
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Articulo 32

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion
y disolucion y sus efectos

Articulo 39

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y
Juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas
casos en que legalmente proceda.

4. Los ninos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos.

1.2.2. La aprobacion del texto constitucional.

El texto constitucional fue aprobado por ambas Camaras. En sesion de 31

de octubre de 1978.
1°. Aprobacion en el Congreso de los Diputados

Como consta en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (n°
130), en la Sesion Plenaria n® 52, celebrada el martes, 31 de octubre de 1978,
bajo la presidencia del Excmo. Sr. D. Fernando Alvarez de Miranda y Torres,
se aprobo el texto de la Constitucion Espanola (de acuerdo con el texto del
Dictamen de la Comision Mixta que se habia publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes n” 170, del 28 de octubre de 1978).
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El Presidente abrio la sesion a las once y cuarenta minutos, anunciando
que la asistencia, en la tribuna de honor, de una Delegacion del Parlamento
Europeo. Despueb de pronunciar unas palabras mdlca que la votacion del
texto constitucional sera nominal y pﬁblica. El resultado fue: votos emitidos
345; ausencias, cinco. Votos a favor 325; en contra, 6; abstenciones, 14.

2°. Aprobacion en el Senado

En la Sesion Plenaria n” 42, celebrada el 31 de octubre de 1978, bajo
la Presidencia del Excmo. Sr. D. Antonio Fontan Pérez, como consta en el
Diario de Sesiones del Senado n” 68, se aprobd por el Senado el texto de la
Constitucion Espanola (de acuerdo con el texto del Dictamen de la Comision
Mixta, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes n® 170, del 28 de octubre
de 1978) El Presidente abri6 la sesion a las diez y veinticinco minutos de
la mafiana y dio la palabra a D. Antonio Hernandez Gil, que presidi6 los
trabajos de [a Comision Mixta para exponer el Dictamen. Despueq del debate
de acuerdo con el art. 127.2 del Reglamento, el Presidente manifiesta que se
va a proceder a la votacion nominal y publica que arrojo el siguiente resultado.
Votos emitidos 239; votos a favor, 226; votos en contra, 5; abstenciones, 8.

Los Presidentes de ambas Camaras comunicaron al Excmo. Sr. D. Antonio
Hernandez Gil, Presidente de las Cortes, el resultado de la votacion. Lste
declaro apr obado el Dictamen de la Comision Mixta y se publico en el Boletin
Oficial de las Cortes, n® 177, de 6 de noviembre de 1978.

3°. Referéndum y sancion del Rey.

El Proyecto de Constitucion Espanola se sometié a Referéndum el 6 de
diciembre de 1978, aprobado por el 87,78% de votos.

Su Majestad el Rey sancionod la Constitucion en el Palacio de las Cortes el
27 de diciembre de 1978 y se publico en el Boletin Oficial del Estado n” 311,
el 29 de diciembre de 1978, entrando en vigor el mismo dia de su pubhca(;lon.

2. Los articulos 39 y 32 de la Constitucion Espanola.

Una vez vistos los precedentes y la génesis del articulo 39, dedicado a
la familia, que unia en un solo alnculo familia y matrimonio, la vigente
COIIleTllClOIlEbpdllOlle desdobléen dos articulos, colocados sistematicamente
en el Titulo Primero “De los derechos y deberes fundamentales”. El art. 32,
tiene su encuadre en el Capitulo II, ‘Derechos y libertades”, en su seccion

-286—-



segunda “De los derechos y deberes de los ciudadanos”. El art. 39, en el
Capitulo Tercero “De los principios rectores de la politica social y econémica”.
El matrimonio esta colocado como un derecho constitucional, en tanto quea
la familia la ha relegado a un ambito de politica economica, social y juridica.

La redaccion de ambos articulos, aprobados por la Constitucion Espanola
de 1978, es la siguiente:

Articulo 39

1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y
Juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion
de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas

casos en que legalmente proceda.

4. Los ninos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacio-
nales que velan por sus derechos.

Articulo 32

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion
y disolucion y sus efectos

II. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.

1. El articulo 39 de la Constitucion de 1978 y la institucion de
la familia.

La lectura del articulo 39 CE vy, también, del art. 32 CE, ya que ambos
iniciaron su iter legislativo haciendo referencia a la familia, no procuran su
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definicion. Esto no significa que la Constitucién no tenga un concepto de
familia, sino que necesariamente lo tendremos que averiguar a través de la
labor hermenéutica desde la propia Constitucion.

Elart. 39 CE, asegura que los poderes publicos ofreceran distintos ambitos
de proteccion a unas determinadas personas que estan unidas por relaciones
de generacion y por relaciones que conocemos como familiares.

Laproteccion constitucional del art. 39 CE se constrifie al ambito de politica
economica, social v juridica. Quiza la Constitucion se ha quedado corta. Ha
otorgado un puesto prevalente al matrimonio (Capitulo 1II) y ha relegado a
la familia (Capitulo IIT). El hecho de separar matrimonio de familia, que en
la Constitucion de 1931 iba unido en su art. 43, dentro del C aleﬂOb “de los
derechos y deberes de los espanoles”, ha provocado esta degradacion. En el
art. 39 CE existen otros derechos tan 0 mas importantes que el matrimonio,
especialmente visto su desarrollo legislativo, que podria degradarse y pasar
de un derecho constitucional a un derecho propio del ambito del derecho de
familia. Podrian calificarse como derechos constitucionales, entre otros, el
derecho a la maternidad, el derecho de la infancia, el derecho a la verdad
biologica de los hijos, del art. 39 CE.

Al redactarse la Constitucion, el articulo 32 tuvo su entrada en el
anteproyecto al considerarse como el nicleo creador de la familia. En el
art. 27 del anteproyecto decia, en su apartado 1 “A partir de la edad nubil,
el hombre y la mujer tienen el derecho a contraer matrimonio y a crear
y mantener, en igualdad de derechos, relaciones estables de familia™. Y,

9

mas claramente, en la redaccion segin Informe de la Ponencia de 12 de
abril de 1978, el apartado 1 del art. 27, decia: “A partir de la edad nubil, el
hombre y la mujer, en plena igualdad de derechos y deberes, podran contraer
matrimonio para crear una relacion estable de familia”.

En este sentido, el art. 39 confirma la distincion, al referirse a hijos y
madres, colocando en dos sectores diferenciados a los nacidos de matrimonio
o fuera de él; asi como respecto de las madres, en atencion al estado civil.
Significa que, la Constitucion, parte de esta doble concepcion existente en
el momento de su redaccion, la privilegiada, que es la matrimonial v la
carente de algunos derechos como es la no matrimonial; por esto manda, en
relacion al derecho proclamado en el art. 14, la igualdad de ambos supuestos,
prohibiendo la discriminacion.

Las cuestiones sugeridas en el art. 39 CE deben encauzarse desde un
doble planteamiento:
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1) Por una parte, la “proteccion constitucional”. El tratamiento de la pro-
teccion por parte de los poderes publicos, mandando proteger a la familia
desde el ambito economico, juridico y social; y también (“asimismo”) manda
proteger a ciertas personas que pueden ser o no miembros de una familia,

“hijos y madres”, por ej. hijos abandonados por las madres o que entregan
sus hijos para futura adopcion; como también, la proteccion a los “ninos”,
pertenezcan o no a una familia; incluso aque]loq que no tengan determinada
su filiacion. Por esta razon, la Constitucion utiliza el término “asimismo”! %,
indicando que estas personas también deben ser protegidas por los poderes
publicos.

2) Por otra, el art. 39 no define el concepto de familia, seguramente por
considerar que es un concepto prejuridico, esto es, un hecho social que el
derecho toma en consideracion para atribuirle unas consecuencias juridicas,
la “fattispecie”. Tendremos que definir lo que es la familia en cada momento
que el derecho lo tome en consideracion para aplicarle su proteccion. Nos
ocuparemos, mas adelante, del concepto de familia a la que manda proteger,
que calificaremos como “familia constitucional”

1.1. La proteccion constitucional del art. 39 CE .

El art. 39 CE contiene cuatro apartados que requieren interpretarse para
determinar el objeto de la proteccion constitucional y su alcance por parte de
los poderes publicos y demas obligados.

El art. 39 CE despliega una doble proteccion, por una parte, a la familia
(apartado 1) y, por otra, ampara situaciones de vinculos paterno-filiales con
independencia de su determinacion legal (apartado 2 y 3). El apartado 4,
que se introdujo en el debate del Pleno del Senado, otorga proteccion a la
infancia, segin los Acuerdos Internacionales sobre los derechos de los ninos.

1°. Analisis de los cuatro apartados del art. 39 CE:

1) El apartado 1, manda a los poderes publicos la ploteccmn economica,
social y juridica a la familia. El alcance de esta proteccion significa que los
poderes piblicos quedan obligados a otorgar una proteccion (‘ompleta la
familia, desde todos los dmbltos. el economico, el social y el juridico; esta
amplia proteccion ha determinado un dIIlpllblIIlO desarrollo legislativo.

196. MARTINEZ LOPEZ MUNIZ, José Luis. “La Familia en la Constitucion Espaiiola”. Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, Afio 20.ntm. 58. Enero-abril 2000.
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2) El apartado 2, también (“asimismo”) ordena proteger, de forma
“inteeral”. por parte de los poderes piblicos. a los hijos v a las madres.
3 ,» PO [ ) ]0OS

El término “asimismo” que utiliza el apartado 2 nos sitiia en un doble
ambito de proteccion, por una parte, la proteccion constitucional por parte
de los poderes publicos que deben dispensar a la familia y que alcanza al
ambito econdmico, social y juridico (ap.1); y, por otra parte, el apartado
2. también (“asimismo”) ordena proteger a los hijos v a las madres en la
medida determinada, la proteccion “integral”

Manda, a los poderes publicos, dispensen una proteccion “integral”
a los hijos, con independencia de que su filiacion sea matrimonial o no
matrimonial, por esto fue necesario un desarrollo legislativo para evitar toda
discriminacion con el fin de asegurar la igualdad (art. 14 CE). Ademas, la
norma manda proteger a las madres. sea cual fuere su estado civil, porque
también merecen esta proteccion “integral” por el hecho de serlo. Es una
norma de proteccion a la maternidad, que para hacerlo efectivo necesité
y necesita, también, el desarrollo mediante leyes contra la discriminacion,
como también en el ambito laboral, entre otros aspectos.

La proteccion “integral” a los hijos incluye la investigacion de la paterni-
dad"” con la finalidad de adecuar la verdad juridica a la verdad bioldgica; asi
paso al art. 127 Ce por ley 11/1981, que quedo derogado por la Ley 1/2000,
de En]ulmamlento Civil. El vigente art. 767 LEC, admlte toda clase de prue-
bas para determinar la patermdad v la maternidad. Estan obligados, al cum-
plimiento de esta proteccién a los hijos, los padres y tamblen los poderes
ptiblicos. E1 TC ha ido dictando eriterios doctrinales sobre la exigencia de la
investigacion de la paternidad, entre otras, STC 273/2005, de 27 de octubre.

3) El apartado 3 impone al padre y a la madre la obligacion de proteccion
“asistencial” a sus hijos menores de edad y cuando le almente proceda
(mayores de edad, discapacitados), con independencia de que sean hijos
matrimoniales o no. Los padres no pueden hacer dejacion de sus obligaciones
de alimentar, en el amplio sentido de la palabra (art.142 Cc), ni en el ambito
afectivo ni patrimonial; siempre deben prestar todo tipo de asistencia
necesaria para los hijos.

La distincion de los obligados a prestar proteccion queda determinada
en los apartados 2 y 3. El apartado 2 manda a los poderes publicos prestar
proteccion “integral” a hijos y madres. El apartado 3°, la obligacion de

197. En la sesion de 13 de octubre 1978 d el Pleno del Senado, a raiz de una enmienda presentada
por el Senador Villar Arregui se introdujo el derecho a la investigacion de la paternidad.
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proteccion “asistencial” a los hijos es del padre y de la madre; significa
que los obligados primeros son los padres y los poderes publicos cumpliran
en defecto de los padres, es decir, subsidiariamente. Esta subsidiariedad
incluye también velar por el cumplimiento de la asistencia por parte de
los padres, protegiendo siempre “el interés del menor”. El art. 39, 3 no ha
incluido, claramente, la subsidiariedad del Estado, como hacia el art. 43 de
la Constitucion de 1931 que decia claramente “Los padres estan obligados
a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. Ll Estado velara por el
cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecucion”.

4) Por dltimo, el art. 39 incluy6 un apartado 4, determinando la proteccion
a la infancia segtin los Acuerdos Internacionales, durante el debate del pleno
del Senado de 13 de octubre de 1978, y el Dictamen de la Comision Mixta
Congreso-Senado dio la redaccion final. En el Informe de la Ponencia!™, se
redacté el nuevo apartado 4 que somete al cumplimiento de la Declaracién
de los Derechos del Nino, de Naciones Unidas de 1959, en el siguiente
sentido: “Los poderes publicos aseguran especialmente el cumplzmzento de
la Declaracion de los derechos del nino proclamada por la Asamblea de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959”. En la redaccion final
desaparece la referencia a la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959

En 1978, la proteccion internacional a la infancia atn no se fundamentaba
enla Convencion de los Derechos del Nino de 1989, aunque ya se habia iniciado
la propuesta para tal proteccion; por esta razon, seguramente, desaparece
del texto definitivo la referencia a la Declaracion de 1959. Polonia, en 1978
(al tiempo de la redaccion de nuestra Constitucion), presentd una iniciativa
a Naciones Unidas para adoptar un cuerpo de normas protectoras de la
infancia. Se cre6 una Comision de trabajo que culminé con la Convencion

sobre los Derechos del Nino de la Asamblea General de Naciones Unidas
44/25, de 20 de noviembre de 1989.

Al momento de introducir el apartado 4, los Acuerdos Internacionales iban
referidos a la Declaracion de los Derechos del Nino de 1924'%?, aprobada por la
Sociedad de Naciones, llamada la Declaracion de Ginebra; y a la Declaracion
de los Derechos del Nifio, aprobado por la Organizacion de Naciones Unidas
en 1959, que contenia un catalogo de 10 principios.

198. “De acuerdo con las propuestas de las enmiendas n” 481 del Grupo Mixto al art. 28, n” 45 del
Sr. Gomez de las Roces, todas las enmiendas sobre los derechos del nino a los diferentes apartados del art.
34 yn” 612 del Grupo Vasco, la Ponencia redacta sobre la base de la enmienda n”. 138 del Grupo de la
Minoria Catalana un nuevo apartado 4”

199. La Constitucion de 1931, en su articulo 43, introducia el sometimiento a la Declaracion de
Ginebra de 1924.
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2°, El desarrollo legislativo derivado del art. 39 CE.

La proteccion del art. 39, por su encuadre sistematico, es un principio
informador de la legislacion positiva (ex art. 53.3 CE), por esta tazon tuvo,
tiene y tendra un gran desarrollo en el derecho positivo.

La proteccion economica y social ha determinado las modificaciones
legislativas que se han producido y las pendientes de legislar en materia penal,
laboral administrativa, social, tributaria etc: entre ellaq la modificacion
del C odmo penal por LO 10/ 1‘)9:) de 22 de noviembre; la ley 39/1999,
de 5 de DOVI("HlbIG sobre conciliacion de la vida famlhal y laboral; la leV
42/2003, de 18 de noviembre, de familias numerosas; la LO 11/2005 de
29 de septlembre./ de medidas concretas en materia de segurldad cmdadana?
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros; LO 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de proteccion integral contra la violencia de
género; Ley 39/20()6 de 14 de diciembre de Dependen(‘la 1.LO 3/2007, de
22 de marzo para la 1<maldad efectiva de mujeres y hombres; Real DGCIGTO
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusion social; respecto a las pensiones de viudedad Real Decreto
Lealslatlvo 8/2015, de 30 de octubr e, por el que se aprueba el texto refundido
de Ta Ley General de la Seguridad Social.

Las principales modificaciones de la materia civil y procesal civil, ademas
de las dos primeras e importantes leyes modificativas del Codigo civil, ya
citadas, la ley 11/1981 de 13 de mayo vy, la ley 30/1981 de 7 de ]uho hubo
una extensa modificacion de la materia civil adaptando las instituciones
civiles al principio de igualdad y a las necesidades de la sociedad actual.
Citaremos, entre otras:

La Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Codigo Civil
y de la Lev de En]ulclamlento Civil en materia de relaciones falmhdles de
los nietos con los abuelos: La ley 13/2005, de 1 de julio, de modificacion del
Codigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio; Ley 15/2005, de
8 de julio, por la que se modifica el CCy la LEC, en materia de bf‘p&I‘d(‘i()Il y
divorcio; Ley 14/20006, de 26 de mayo, de Téenicas de Reproduccion Humana
Asistida; Lev 54/ 20()7 de 28 de diciembre de adopcion internacional; Ley
20/2011 de 21 de ]uho del Registro Civil; LO 8/2015, de 22 de ]uho de
modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia;
Ley 2672015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia. Las modificaciones que introdujo, en esta
materia, la Ley 1572015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria.
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1.2 La familia como objeto de proteccion constitucional.

La familia tiene garantizada la proteccion de los poderes publicos por
mandato de la Constitucion; por esta razon sera necesario saber qué entiende
por familia a la que manda proteger. O dicho de otra forma, qué es familia
desde el ambito juridico-constitucional.

LLa Constitucion, al hablar de la familia, se esta refiriendo a una estructura
juridica, no social. Las comunidades de afecto, de convivencia, no son
aspectos que atanen a la Constitucion, aunque en la familia exista afecto
y convivencia, porque la Constitucion no se ocupa de este ambito, sino de
dquellas estructuras que son “la familia” y, por ello, merecen su proteccion.

Estas afirmaciones las basamos en la propia interpretacion del Tribunal
Constitucional cuando, en la Sentencia 45/1989, de 20 de febrero (esta
Sentencia fue a proposito de la Ley de Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas que perjudicaba tributariamente a la familia), en su FJ7, después de
decir “(...)sino también con los que se deducen del concepto de familia y
matrimonio que alienta en los articulos 39 y 32 y que es incompatible con
una concepcion de grupo en la que s6lo es «sui iuris» la cabeza y «alieni-iuris»
todo el resto de sus integrantes, siquiera sea unicamente a efectos fiscales»;
mas adelante, en este mimo FJ7, el TC determiné que “(...) partimos del
supuesto que cualquier norma que incida sobre la vida de la familia debe ser
respetuosa con la concepeion de ésta que alienta en la Constitucion, (...)".

Porestarazon,la Constitucion tiene un concepto de “familia constitucional”
(la que “alienta”, en términos del TC) que deberemos averiguar aplicando
criterios de interpretacion.

En 1978, que entra en vigor la Constitucion, la familia tiene su fundamento
bésico en la relacién conyugal y el parentesco, de donde surgen las relaciones
familiares como conjunto de derechos y Ohhoamones de caracter familiar.
La familia por excelencia era la ma‘rnmomal Hoy, pasados cuarenta anos,
las relaciones de familia surgen no sélo a partir del matrimonio, sino de
relaciones convivenciales de pareja, de situaciones de monoparentahda(L de
familias reconstituidas, entre otras formas de creacion de una familia.

1.2.1. Interpretacion del concepto de familia que manda proteger la
Constitucion.

Encontrar el concepto de familia que protege la Constitucion (art. 39CE),
nos conduce a realizar una labor hermenéutica mediante los criterios de

interpretacion que ofrece la propia Constitucion y el art. 3.1 Ce.
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El criterio literal, poco aporta o mucho, porque el art. 39 no la califica,
por lo que tendremos que saber que significa el término literal de familia.
Si no es suficiente, se tendra que acudir al criterio histérico, centrando
la investigacion en los antecedentes legislativos, para determinar lo que
entendio el legislador constituyente al referirse a la familia. Los debates
legislativos en las Cortes constituyentes ofreceran indicios del concepto de
familia constitucional; una vez entendida la idea que tuvo el legislador al
dictar la norma, la encauzaremos hacia las nuevas circunstancias o realidad
social del momento que la norma se tiene que aplicar.

El proceso hermenéutico nos conduce, en primer lugar al analisis de los
debates parlamentarios.

1.2.1.1. Los debates parlamentarios, como criterio de interpretacion
del concepto de familia.

En la sesion plenaria del Senado, de 28 de septiembre de 1978, se propuso
que en el apartado 1° del art. 32 CE y el apartado 1 del art. 39 CE, se
definiera la familia como “elemento natural y fundamental de la sociedad”.

Esta propuesta se retir6*” al entender que ya estaba incluida en el articulo
10.2 CE. En el debate en el Senado, se dijo: “el apartado 2 del articulo 10, ya
aprobado, contiene la suficiente garantia (...) que la institucion familiar, (...),
esta perfectamente incorporada al texto constitucional desde el momento en
que se han considerado como fuentes de interpretacion del contenido de los
derechos constitucionales la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y los acuerdos y tratados ratificados por Espana”.

Sin contravenir esta afirmacion, se aprobo el art. 39 de la Constitucion. El
propio Tribunal Constitucional, como maximo intérprete, dice que el art. 10.2
CE manda interpretar los preceptos constitucionales a luz de los derechos
consagrados en la Declaracion Universal de los derechos Humanos y los

200. Nam. 61 Diario de Sesiones del Senado, Sesion Plenaria nim. 35 celebrada el jueves, 28 de
septiembre de 1978. Asi lo explica el senador Gutiérrez Rubio: “Sin embargo, las razones que ha aducido
nuestra companera la senora Landaburu, unidas a las razones que ha expuesto también esta misma tarde
el sefior Osorio, creo que son suficiente motivo como para formular en este momento la retirada del voto
particular. (...) porque creemos que lo que nosotros pretendiamos esta ya acogido en el texto de la Cons-
titucién. El apartado 2 del articulo 10, ya aprobado, contiene la suficiente garantia (...) que la institucién
familiar, (...), esta perfectamente incorporada al texto constitucional desde el momento en que se han
considerado como fuentes de interpretacion del contenido de los derechos constitucionales la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y los acuerdos y tratados ratificados por Espana. Entendemos que
bajo esta garantia y confiando, precisamente, en el efecto que de este apartado 2 del articulo 10 de la
Constitucion, ya aprobado, se deriva, tenemos base suficiente para retirar el voto particular, como asi lo
hacemos”.
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Acuerdos y Tratados Internacionales ratificados por Espania. En este sentido
lo declaré la STC 36/1991, de 14 de febrero, en su FJ5, “(...) No da rango
constitucional a los derechos y libertades internacionalmente proclamados en
cuanto no estén también consagrados por nuestra propia Constitucion, pero
obliga a interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el
contenido de dichos Tratados o Convenios, de modo que en la practica este
contenido se convierte en cierto modo en el contenido constitucionalmente
declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del
titulo I de nuestra Constitucion™.

1.2.1.2. El art. 10.2 CE como criterio de interpretacion auténtica del
concepto de familia constitucional.

El propio legislador constitucional ofrece la interpretacion del concepto
de familia constitucionalmente protegida, en su articulo 10.2 CE. La familia
es lo que determina “la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las misma materias ratificadas

por Espana”

Estos textos internacionales, a los que remite el art. 10.2 CE, para que
puedan ser criterio de interpretacion, deben ser acuerdos y tratados ratificados
por el Estado Espatol, por esto han de cumplir los requisitos del art. 96.1
CE, es decir, que formen parte del ordenamiento juridico interno al haber
sido incluida “oficialmente” su publicacion.

1°. Los textos internacionales ex art. 10.2 CE.

Analizaremos el concepto de familia que ofrecen los principales
instrumentos internacionales

1) La Declaracion Universal de Derechos Humanos (Asamblea General de
las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion
217 A), en su art. 16, dispone:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra
contraerse el matrimonio.
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3.La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 19606, entro
en vigor el 23 de marzo de 1976), art. 23.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio
vy a fundar una familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apro-
piadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de
ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria a los hijos.

3) Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(aprobado y ratificado por la Asamblea General en Resolucion 2.200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966; entrada en vigor el 3 de enero de 1976), art. 10.

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe
conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
soctedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los
hijos a su cargo. Ll matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento
de los futuros conyuges.

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo
de tiempo razonable antes y despues del parto. Durante dicho perlodo alas
madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con
prestaciones adecuadas de seguridad social.

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia
en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por
razon de filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los niiios y
adolescentes contra la explotacion economica y social. Su empleo en trabajos
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noctvos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el
riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los
Lstados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales
quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra
infantil.

4) Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (aprobado por la Asamblea General en su resolucion
63/117, de 10 de diciembre de 2008, entrada en vigor, 5 de mayo de 2013),
art. 23.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio
vy a fundar una familia st tiene edad para ello.

3. Ll matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos
esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria a los hijos. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

5) Convencion sobre los Derechos del Nino (aprobada por la Asamblea
General en su resolucion 4/25, de 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor
el 2 de septiembre de 1990).

En el Preambulo de la Convencion, dice “(...) Convencidos de que la
familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento v el bienestar de todos sus nuembmb y en particular de los
ninos, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad (...)".

2°.El concepto de familia en los instrumentos internacionales, como
criterio interpretador de la “familia constitucional”.

En el iter legislativo en las Cortes Constituyentes y de sus precedentes, el
matrimonio es el elemento generador de la familia.
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El criterio de interpretacion auténtica que ofrece el art. 10.2 CE, del
término familia constitucional que manda proteger el art. 39 CE, sélo la
califica como el “elemento natural y fundamental de la sociedad” y por tal
razon es digna de proteccion “social, economica y juridica” por parte del
Estado y de la sociedad.

Ahora bien, la degradacion de la familia al art. 39 del Capitulo 111, durante
el iter legislativo, deja a la familia al margen de la interpretacién segin los
criterios del art. 10.2 C E, va que el objeto de interpretacion del art. 10.2 son
los derechos fundamentales y libertades publicas del Capitulo 1.

Los Tratados y Acuerdos internacionales ligan la constitucion de la familia
al matrimonio, como elemento generador de la misma. El matrimonio esta
colocado en la el art. 32 CE., por tanto, en el Capitulo 11

¢Significa que solo el matrimonio es el elemento creador de la
familia, o bien existe “familia” creada por otras estructuras, distintas
al matrimonio?.

Esta cuestion nos conduce a dos conceptos distorsionadores, por una parte
la estructura o forma de constituir la familia, y por otra el grado o modo
de proteccion otorgado por los poderes publicos, en atencion a su forma
de constitucion. Si la proteccion constitucional a la familia no es la misma,
en relacion a su estructura constitutiva, estariamos ante una desigualdad,
porque familia s6lo hay una, aunque difiera en la forma de constituirse.

Esto no impide que debamos seguir averiguando si la familia protegida
constitucionalmente abarca, también, la generada por otras estructuras
constitutivas.

1.2.2. Analisis de la existencia o no de la “familia constitucional”.

Para seguir avanzando en el concepto de familia constitucionalmente prote-
gida tendremos que averiguar si las distintas formas de constituirse dan lugar
a poder hablar de “familia”, o bien de “familias”, en cuyo caso nos conduciria
a la desigualdad, principio reprobado por la Constitucion (art. 14 CE).

Faltando la definicion de lo que la Constitucion entiende por familia, a la
que solo define (del art. 10.2 CE) como “elemento natural y fundamental de
la sociedad”, sera necesario acudir a la concepcion que la propia sociedad
tiene de la misma.
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El concepto sociologico de familia y, también, su concepeion juridica, nos
permitiran interpretar el objeto de la proteccion constitucional.

Este problema de la falta de concrecion constitucional de la familia, como
grupo de personas a proteger por los poderes publicos, la ha puesto de relieve
la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas. En el 30° periodo de
Sesiones (1990), en la Observacion n® 19, a propésito del art. 23 del Pacto
Internacional de Derechos Politicos y Sociales, que la define como “elemento
natural y fundamental de la sociedad™ dice que varia “de un Estado a otro, y
aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible
dar una definicion uniforme del concepto”. Es decir, se esta refiriendo a su
concepto sociologico. En su punto 5, anade que “5. El derecho a fundar una
familia implica, en principio, la posibilidad de procrear vy de vivir juntos
(...)". En consecuencia, en este documento n°® 19, se exhorta a los Estados
Partes que propongan una definicion de la familia y, ademas, les indica que
determinen si es que existe mas de una concepcion de familia (nuclear o
extendida) y cual es el grado de proteccion con el que cuentan. De igual
modo, la Observacion n® 19, hace referencia a otros tipos de familia como
las parejas de hecho o la familia monoparental®”!, solicitando a los Estados
que indiquen las medidas legislativas o practicas nacionales por las que se
reconoce o tutela a estas estructuras de familia.

Estos términos, indicando que concreten el alcance de la proteccion a la
familia creada por otras estructuras distintas al matrimonio, son indiciarias
de que puede otorgarse distinta proteccion en atencion a la estructura
creadora de la familia.

1°. ;Familia o familias?.
Hablar de “familias™", es hablar de desigualdad. La Constituciéon manda
amparar a la familia, art. 39.1 CE. Slormﬁca que familia s6lo hay una; se
constituya como se constituya, porque los elementos generadores de la
familia son plurales. La estructura o forma de constituirse es independiente

de la existencia o no de “una familia”; esto no significa que puede ocurrir
que “una familia” reciba un distinto grado de proteccion, de acuerdo con las

201. David, Olivier y otros, Les familles monoparentales en Europe, Université Rennes, 2. Mars 2004.
(Dossier n® 54).

202. ROCA TRIAS, Encarna, “nos encontramos con un modelo en plena evolucion” porque “no existe
familia sino “familias, lo que va a llevar a un sistema de modelos plurales, determinados previamente por
la consideracion que el grupo social tenga en cada momento de lo que deba considerarse como familia”,
Familia, Familias y Derecho de Familia. ADC 1990, pag. 1065 y 1087. En mi opinién, familia siempre es
una, aunque su elemento generador sea plural.
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leyes dictadas en desarrollo de la Constitucion, en funcion de su estructura
creadora.

2°, La “familia constitucional” y “la familia”.

Si constatamos que hay desigualdad en la proteccion a la familia, en
funcion de la estructura o forma de constituirse, tendremos que concluir
que la Constitucion, en su articulo 39, le otorga una distinta proteccion. En
tal caso, estaremos ante “la familia constitucional”, que es la que manda
proteger; y “la familia” tout court, que la Constitucion permite proteger de
forma distinta porque no se ha constituido por los cauces del matrimonio
(art. 32 CE del Titulo I, cap. I1, sec.2"), que es un derecho constitucional.

Del mismo articulo 39 CE y del estudio que le precede sobre los debates
parlamentarios de los constituyentes, podremos responder a la pregunta
si la Constitucién ampara, por igual, la familia, con independencia de su
estructura constitutiva.

Si las leyes, en desarrollo de la Constitucion, y el Tribunal Constitucional
que es su intérprete, permiten distintos grados de proteccion a la familia
por parte de los poderes publicos, determinara la existencia de la familia
constitucionalmente proteolda y la familia no amparada por la Constitucion
al gozar de menor plotecmon Fl TC, en la famosa Sentencia 184/1990, de
15 de noviembre, se pronuncm diciendo que no son realidades eqmvalentes
el matrimonio y la convivencia extramatrimonial y. por esto, cabe otorgar,
por parte de los poderes piblicos, una proteccion distinta y mas favor able
a la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades
convivenciales®.

Si la familia debe tener la misma proteccion, con independencia de su
estructura creadora, se deberia declarar la inconstitucionalidad de las leyes
que no le otorguen la misma proteccion. Si, por el contrario, el Tribunal
Constitucional permite esta desigualdad, esteramos ante la distincion de
“familia constitucional”, que es la que manda proteger (ex art. 39 CE), y la
“familia” (“no constitucional”) que la Constitucién permite que reciba una
menor proteccion por parte de los poderes puablicos.

203. En su FJ2 dice “no seran necesariamente incompatibles con el art. 39.1 de la Constitucion aque-
llas medidas de los poderes publicos que otorguen un trato distinto y mas favorable a la unidad familiar
basada en el matrimonio que a otras unidades convivenciales”. La reforma del art. 174 LGSS ha permi-
tido que pueda solicitarse la pensién de viudedad por parejas consvivenciales siempre que se cumplan los
requisitos que exige la norma.
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1.3. La familia protegida por la Constitucion (art. 39.1 CE). Su
concepto.

Si existe, o no, la “familia constitucional” que es la protegida por mandato
e O 1D ) I protes :
del art. 39.1 CE. es necesario conocer el concepto de familia, al ser el objeto
: ) J
de su proteccion.

La familia es una realidad anterior a la propia Constitucion, requerira
un estudio desde el ambito sociologico y el juridico. para finalizar con el
concepto de “familia constitucional”

La familia es una realidad social que el derecho puede tomar o no en
consideracion. Si el derecho se ocupa de ellay le deriva derechos y obligaciones,
estaremos ante la familia como supuesto de hecho o fattzspeme El derecho
toma una realidad social a la que le atribuye consecuencias juridicas.

1.3.1. La familia en su concepto sociologico.

Sociologicamente, la familia esta en funcion del contexto social de cada
momento. La familia dependera de su contexto cultural, religioso, econémico,
historico.

En tiempos pasados la familia tenia caracter patriarcal, la familia era
extensa; desde mitad del XX, aparecio la familia nuclear.

Son muchas las estructuras familiares actuales, aparcaremos el estudio
antropologico y nos ceniiremos al ambito actual. La familia, hoy, es el resultado
de diversas estructuras o circunstancias que han concurrido para su creacion.

La generacion puede parecer el caracter creador o determinante de la
existencia de una familia, aunque puede existir, también, familia sin hijos.

La familia esta ligada a una gran variedad de estructuras que se producen
por circunstancias diversas. Entre ellas podemos distinguir:

a) La familia extensa, compuesta por padres o ascendientes, hijos
descendientes, conyuges o parejas estables, colaterales. En tiempos pretéritos,
era la familia patriarcal; hoy este tipo de organizacion familiar no se produce
en el mundo desarrollado, es fruto del pasado, pero puede existir una familia
extensa, sin la connotacion de patriarcal porque no existe una relacion de
poder propia de la patriarcal. Por efecto de la crisis economica, en Espana, ha
resurgido la familia extensa, al convivir en una unidad familiar ascendientes
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y descendientes y sus conyuges o parejas; ain en zonas rurales (por ej. en
Galicia) existe este modelo de familia, no patriarcal.

Dentro de esta familia extensa, se puede incluir una modalidad mas
actual que es la familia compuesta por varias familias nucleares ligadas por
parentesco, la familia polinuclear. Esta estructura puede surgir por motivos
de rupturas de familias nucleares; hijos casados o que viven en pareja, con
hijos comunes y que rompen su matrimonio o su convivencia y pasan a vivir
con sus padres o bien, con su padre y pareja, o bien, con su madre y pareja;
y. a su vez pueden convivir junto a nuevas parejas. Conviven dos o tres
generaciones formando cada una de ellas su familia nuclear.

b) Familia nuclear. Aunque hemos iniciado la clasificacion partiendo de la
familia extensa, deberiamos haber comenzado con la familia nuclear, que es
la mas generalizada en nuestro tiempo.

La familia nuclear puede ser biparental, monoparental o bien, homopa-
rental.

La familia nuclear biparental es la formada por padre y madre e hijos, ya
sean biologicos o adoptados (excepcionalmente por hijos por gestacion subro-
gada). Es el modelo clasico de nuestra sociedad. Esta familia puede convertirse
en monoparental, por el fallecimiento del padre o la madre, por divorcio o sepa-
racion; o bien porque desde su inicio se constituyé monoparental, generalmente
una madre soltera con hijos biologicos o adoptivos; o, mas raramente, un padre,
va sea adoptivo o un padre biologico por contrato de gestacion subrogada.

Mas excepcionalmente, la familia nuclear puede ser homoparental que
es la formada por dos padres o dos madres, con hijos propios de uno de los
progenitores, adoptados, acogidos o, consecuencia del contrato de gestar para
otro, aunque lo prohiba el art. 10 de la LTRHA, mediante la inscripcion en
el Registro Civil**.

También incluimos en la familia nuclear, la familia recompuesta o
reestructurada, que es la que puede estar formada por una pareja, y los hijos
de uno de ellos o de cada uno de ellos, v, si es el caso, los hijos comunes de
la pareja.

204. FERRER VANRELL, M.Pilar, “El HdIIld(lO superior “interés del menor™ de los nacidos como
consecuencia del contrato de gestar para otro”, en Estudio sistemdatico de la Ley 26/2015, de 28 de julio de
modificacion del sistema de proteccion de la Infancia y a la adolescencia, (dumldo por LLEDO YAGUE,
F: FERRER VANRELL, M.P; TORRES LANA, J.A; ACHON BRUNEN, M.J.), EDITORIAL Dykinson,
Madrid 2018, (pp.73-100). Ver también, Instruccion de 14 de febrero de 2019 vy su derogacion.
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Finalmente, puede existir familia nuclear sin hijos, porque atn no los han
tenido, porque no pueden tenerlos y, pasado el tiempo, acuden a la adopcion;
bien porque, pasado el tiempo se incorpore un miembro a la familia formada
por la pareja, sea un ascendiente, sea un colateral, que conviva con la pareja.

La pareja matrimonial o la no casada legalmente constituida, sin hijos,
debe considerarse familia, porque es un ntiicleo con estructura potencialmente
familiar. A mayor abundamiento, la ley 40/2003, de 18 de noviembre, de
Proteccion a las Familias Numerosas, en el parrafo 2 de la EM dice “(...)
estas circunstancias pueden implicar una diferencia sustancial con el nivel
de vida de otras familias con menos hijos o sin ellos (...)"; la ley califica a la
pare]a sin hijos como familia. Por otra parte, el art. 67 del Codigo civil dice

“Los conyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés
de la familia” . el matrimonio comporta la creacion de la familia.

Estos grupos convivenciales, creados por el matrimonio o por otras
estructuras, son familia desde el ambito sociologico. Hoy, la sociedad admite y
considera familia distintas uniones, con o sin hijos. Manana, esta por ver cual
es el concepto sociologico de la familia porque, hoy, la familia es ‘“’liquida”,
siguiendo al soci6logo vy filosofo Zygmunt Bauman que acuné el término

“modernidad hqmda en el sentido que “lo liquido no se fija en el espacio ni
se ata al tiempo, se desplaza con facilidad, no es posible detenerlo facilmente”
incluso “disuelven a otros o se filtran a través de ellos empapandolos”, frente
a lo “solido” que es propio de una sociedad “predecible y controlable”. Para
Bauman la modernidad cambi6 las reglas.

La familia “liquida”, es cambiante, como la costra volcanica, se endurece
y se funde de nuevo. En apariencia es dura y estable, pero tiene la fragilidad
propia de la costra volcanica, como explica Bauman.

Esta volatilidad de las distintas estructuras de la familia, nos conduce a
estudiar si existe un concepto juridico de familia.

1.3.2. Concepto juridico de familia

La familia desde la perspectiva de la realidad social, si el derecho la toma
en consideracion hara derivar derechos y obligaciones; o dicho de otro modo,
si el derecho vincula al hecho social familia, la fattispecie, unas consecuencias
juridicas, ha creado una norma juridica; el concepto de la fattispecie, lo da la
realidad social, porque es un hecho que, simplemente, el derecho ha tomado
en consideracion; el derecho a este hecho le liga consecuencias juridicas.
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No es facil dar un concepto de familia, como supuesto de hecho de una
norma juridica, en unos momentos en que la realidad social y juridica es tan
cambiante. En todo caso, sera la propia norma juridica que, en atencion a la
estructura creadora de la familia, le dara unos determinados efectos juridi-
cos, asi por ej., los derechos que surgen en materia de pension de viudedad
del matrimonio o de la constitucion de pareja convivencial legalmente cons-
tituida; o los derechos hereditarios en ambos supuestos; o bien, la relacion de
parentesco entre cada uno de los miembros y los parientes del otro.

La base de la familia es la generacion. La relacién de parentesco nos
da la pertenencia a una familia. Los lazos de consanguinidad atribuyen, a
los consanguineos, la calificacion de “familiar” y por esto nacen relaciones
familiares de las que derivan derechos y obligaciones entre sus miembros.

1°. El parentesco (art. 915 y ss Ce), puede ser en linea recta o colateral.

1) El parentesco en linea recta o directa es indefinido, existe parentesco
entre las personas que descienden unas de otras. Asi, los ascendientes y
descendientes son familia y entre ellos existen derechos y obligaciones, por
ejemplo, el derecho de alimentos (arts. 143,2° Ce); la linea recta tiene derecho
a suceder sin limitacion de grado (arts. 930 a 942 C c).

2) Lalinea colateral esta en referencia a la procedencia de un tronco comun.
El parentesco, en la linea o familia colateral, se extiende, juridicamente,
hasta el cuarto grado (art. 954 Cc), en el derecho a suceder. En derecho de
alimentos, solo existe el deber entre hermanos (art. 143.3° Cc).

3) Entre conyuges no existe relacion de parentesco, sino relacion
matrimonial, de la que derivan los mismos derechos de los parientes, en
materia de alimentos (art. 143.1° Ce); v en materia de sucesiones (art.
943 Cc). El matrimonio también crea una linea de parentesco, entre cada
conyuge y los parientes del otro, es el parentesco por afinidad. La reforma de
1981 suprimio la afinidad como el impedimento para contraer matrimonio.
Se ha mantenido el parentesco por afinidad, en el art. 754 Cc., como limite
dispositivo para el testador; tampoco podran ser testigos en los testamentos

(arts. 681 y 682 CC).

4) Entre los miembros de la pareja de hecho tampoco existe parentesco,
existe una relacion convivencial more uxorio que guarda semejanza con
la relacion matrimonial, v tendra distintas consecuencias dependiendo de
cada una las leyes autonomicas, ya que el Estado no ha regulado la pareja
conviviente. Por ej, en Balealesv la Ley 18 /2001, de parejas estables, en su
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art. 13 le otorga a la pareja estable los mismos efectos sucesorios que tiene el
matrimonio.

El parentesco por afinidad, entre cada uno de los miembros de la pareja
de hecho y los familiares del otro, no existe, al faltar una regulacion nacional,
aunque dependela de la reoulacmn autonomica. En Baleales la Ley 18/2001,
de parejas estables, en su art. 3 determina que no existe parentesco entre
cada uno de los miembros de la pareja y los parientes del otro.

Aungque haya desaparecido el parentesco por afinidad, casi totalmente, del
Cédigo civil (en el derecho canénico sigue siendo unpedlmento para contraer
matr unomo) ; en otras ramas del der echo se mantiene vigente, incluso respecto
de las parejas convivenciales more uxorio, como es en el derecho penal; en
el laboral; en la ley organica del Poder Judicial; en el Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas; en las leyes de reagrupacion familiar de
extranjeros; en normas de dependencia, entre otras.

2°. Su concepto juridico.

El parentesco por si s6lo no es lo mismo que la familia. Los unidos por
parentesco son familia o familiares, pero no es la familia a la que nos referimos,
o a la que se refiere la Constitucion. El parentesco junto a la convivencia en
una unidad familiar, es una familia. La familia nuclear esta constituida por
padres e hijos (sean biologicos o adoptivos). Conceptos sociologicos.

La familia es el fundamento del derecho de familia y en torno a ella se
desarrollan todas las instituciones que le afectan. El derecho de familia re-
gula las relaciones juridico-familiares, entre ellas, matrimonio, patria potes-
tad adopcion, acogimiento familiar, tutela, guarda, defensor judicial, pero
no existe un solo precepto que defina la familia, porque la familia es una
realidad social.

Por otra parte, no solamente es el derecho de familia el que regula
cuestiones familiares, sino que otras ramas del derecho inciden también en
ella; la familia desde el ambito laboral, el penal, el tributario, el internacional
y un largo etcétera. Por ejemplo, a efectos de reagrupacion familiar, la ley
determina quienes son la “familia” que tiene derecho a reagruparse.

Desde el ambito constitucional y visto el estudio de sus precedentes y
antecedentes, no seria dificil concluir que la familia a la que hace referencia
la Constitucion es la que se funda en el matrimonio entre hombre y mujer,
articulos 32 vy 39 CE, vistos los debates en las Cortes Constituyentes. Esta
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familia de 1978 que se fundaba en el matrimonio heterosexual®” queda ya

alejada de la familia de hoy, tras la aprobacion de la ley 13/2005, de 1 de
julio®®, que permite el matrimonio entre personas del mismo sexo. Incluso,
hoy, no es necesario que el elemento fundador o creador de la familia sea
el matrimonio.

En este sentido, la existencia de relaciones juridico-familiares tampoco
son determinantes de una familia unida por lazos parentesco, sino que puede
ser consecuencia de distintas estructuras de uniones convivenciales, de las
que la ley hace derivar relaciones familiares; por ej. las leyes autonémicas
sobre parejas de hecho legalmente constituidas. Como también de otras es-
tructuras de uniones convwenmaleq , por ejemplo, el acogimiento de personas
mayores, como se regula en la Llei catalana 22/2000, de 29 de decembre,
d’acolliment de personas grans, que crea una unidad familiar por el pacto de
acogimiento entre una persona sola, pareja casada o convivencial, o familia
monoparental que por razones de edad o discapacidad quedan acogldas por
una persona o pareja que los aceptan “en condicions semblants a les relacions
de parentiu (...)", dice su art. 1. Por este pacto, se crean relaciones juridicas
quast familiares de la que surgen derechos y deberes e, incluso, otorgan a
los acogedores, unos derechos propios de las relaciones familiares, como son
los derechos hereditarios, asi los arts. 8 v 9 de la citada ley, determina que
los acogedores tienen derecho a una cuarta parte de la herencia; una quarta
semejante a unos “derechos legitimarios”

2. Concepto constitucional de familia.

Hemos afirmado que la Constitucion no define la familia, que es el objeto
de proteccion por parte de los poderes publicos y principio rector que tendra
que informar la legislacion positiva. Interpretar el concepto de familia del art.
39.1 CE no nos debe conducir, qlmplemente a aplicar el criterio sociologico o
el criterio juridico, ya tratados sino el criterio constitucional que se concreta
en la siguiente cuestion: la familia que la Constitucion manda proteger es la
fattlspccze o realidad social de lo que entendemos por familia a la que la ley
liga unas determinadas consecuencias juridicas.

205. FERRER VANRELL, Maria Pilar, “EEl modelo constitucional de la institucion del matrimonio”
en familia, Matrimonio y Divorcio en los albores del siglo XXI Jornadas Internaciones sobre las Reformas
de Derecho de Familia, Madrid 27-28 de junio de 2005, "Ed. Carlos LASARTE. Coedicion IDAFNE, UNED
Y EL DERECHO EDITORES. Madrid 20006, pp. 450-460.

206. FERRER VANRELL, Maria Pilar, “Las nuevas situaciones convivenciales como fuente de relacio-
nes de caracter familiar: el concepto de familia”. Revista Juridica del Notariado, n” 55, 2005, pp. 45 a 72.
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La familia que mandé proteger el legislador constituyente vistos, especial-
mente, los antecedentes legislativos era la familia matrimonial®’; ahOIa bien, la
doctrina del Tribunal Consntuclonal, como intérprete de la Constitucion, ha sido
vacilante; en unas sentencias se decanta por la familia matrimonial como la cé-
lula merecedora de la proteccion por parte de los poderes publicos, ast lo declar6
en la Sentencia 184/1990, de 15 de noviembre®®, en su FJ2° dice: que “no seran
necesariamente incompatibles con el articulo 39.1 de la Constitucion aquellas
medidas de los poderes piblicos que otorguen un trato distinto y mas favorable
a la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades convivencia-
les” y la razén es porque a su entender (FJ3°) “el matrimonio es una institucién
social garantizada por la Constitucién, y el derecho del hombre y de la mujer a
contraerlo es un derecho constitucional (art.32.1), cuyo régimen ]undlco corres-
ponde a la ley por mandato constitucional (art. 32. 2) Nada de ello ocurre con la
unién de hecho more uxorio, que ni es una institucion juridicamente garantizada
ni hay derecho constitucional expreso a su establecimiento”. En el mismo sen-
tido, en Sentencia de 14 de febrero de 1991, determiné que el matrimonio goza
de reconocimiento constitucional expreso en el articulo 32 CE, por esto implica
un régimen juridico diferenciado no aplicable a las parejas no casadas. Incluso,
posteriormente, en Auto del TC de 9 de marzo de 2004*" reproduce, en su FJ 3°,
la doctrina constitucional en los términos siguientes: “las amplias atribuciones
del legislador para configurar legalmente el derecho a la pension y establecer
las condiciones que han de acreditarse para causar derecho a la misma, entre
ellas la del vinculo matrimonial legitimo, sin que suponga una vulneracion de
los preceptos constitucionales, puesto que la union de hecho no es una realidad
equivalente al matrimonio y de realidades distintas puede el legislador extraer
consecuencias distintas reconociendo una superior proteccion a las uniones bajo
vinculo matrimonial legitimo, dentro de su amplia libertad de decision”.

Por el contrario, en otras resoluciones judiciales, el Tribunal Constitucional
argumenta que la Constitucion ampara otras formas de estructura familiar

207 M —\RTI\]EZ CALCERRADA, Luis, «La familia en la Constituciéon Espanola», Revista de Derecho
Privado, 1981, dice : “la familia retratada —en la Constitucién— es la legal o juridica, es decir, la familia
nmma[prel alente en nuestra sociedad, surgida por el matrimonio®, pag. 072!

208. Esta Sentencia 184/1990 es la primera que inicia una doctrina de no considerar discrimina-
toria la situacion legislativa que permite denegar la pension de viudedad al supérstite de una pareja de
hecho. Le siguen las STC 29/1991: 30/1991; 31/1991 35/ 1991; 38/1991; 77/1991 ,66/1994; Auto TC
232/1990, ATC 204/2003; entre otros, que exigen el vinculo matrimonial para la pensién de viudedad.
Este razonamiento del TC, de entender que mdtnm()m() y pareja convivencial son realidades distintas, se
ha ido repitiendo en otras Sentencias, ademas de las por ej. la de 28 de fclncro de 1994 y la de 17 de febre-
ro de 1998, entre otras, como en el Auto TC 204/ ‘)063 que en su FI3°, dice “sin que las uniones no matri-
moniales —que no constituyen una institucion constitucionalmente Uydrdnnmdd— gocen de esa proteceion”.

209. Auto por el que se declara la inadmision de una cuestion de inconstitucionalidad interpuesta por
el ju7gd(]0 de lo St)d.j n’ 25 de Barcelona, sobre el articulo 174.1 de la Ley General de Seguridad social,

ue exige el requisito de vinculo conyugal para acceder a la pension de viudedad, y reproduce, en su FJ
%  la doctrina constitucional.
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distintas a la matrimonial, asi en la Sentencia 222/1992,de 11 de diciembre
(FI5°), que reitera en Sentencia 47/1993,de 8 de febrero (FI2°), mantiene que
la Constitucion “no ha identificado la familia a la que manda proteger con la
que tiene su origen en el matrimonio” y que no existe ninguna “constriccion
del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea
en nuestra cultura, en los valores y en la realidad de los comportamientos
sociales, esa modalidad de vida familiar; existen otras junto a ella, como
cor responde a una sociedad plural”

Esto nos conduce a distinguir el modelo familiar, de la proteccion familiar
constitucional, como conceptos distintos. La familia s6lo es una, aunque se asien-
te en estructuras o modelos distintos; la proteccion por parte de los poderes pa-
blicos*'’ puede variar segin los modelos creadores de la familia. El modelo fami-
liar constitucional es el basado en el matrimonio®", y la proteccion constitucional
debe alcanzar, también, a otras estructuras creadoras de la familia, porque en
nuestro ordenamiento juridico no existe un concepto cerrado de familia*'*, al ser
la familia un concepto prejuridico tomado de la realidad social.

Los valores de 1978 respecto a la familia y al matrimonio eran uniformes.
La familia, como elemento social, ha evolucionado como la propia sociedad;
se haido adaptando en funcién de los cambios sociales y asi se constata en las

leyes?™ publicadas en desarrollo del art. 32 (la ley 13/2005) y del art.39 CE.

En desarrollo del art. 39 de la Constitucion, se dicto la Ley 40/2003, de
18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas. El art. 2 de esta

210. Ver entre otros, DIEZ PICAZO, L. Familia y- Derecho, en Familia y Derecho. Civitas. Madrid
1984, pag.21.

211. ROCA TRIAS, E.. Familias, familia y Derecho de Familia. ADC 1990, pag.1057. entiende que “la
Constitucién protege una familia historica, en un momento concreto, lo que no significa que se excluya,
a este nivel, la l)()‘ylblll(ldd o incluso la necesidad de proteger a familias for madas de otra forma o con
caracteres distintos a las que existen en un momento histérico determinado™.

212. En opinién de GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, dice: “ni tampoco un 1'1ni¢ o tipo
de familia que sea el modelo al que deba ajustarse el grupo social merec; edor de de dicho nomen”. El con-
cepto de Familia en los textos legales del derecho catalan. La Ley, 1996-1, pag. 795.

213. E1 KJ 4 D), del Dictamen del Consell Consultiu de Catalunya al Projecte de llei de modificacio
de la LLei 9/1998. del Codi de Fumilia, de la LLei 10/1999S, d’unions estables de parella i de la LLei
40/1991, del Codi de successions per causa de mort en el dret civil de Catalunya, en materia d’adopcié i
tutela. (BOPC de 17 de gener de 2005, n°136), argumenta esta idea al decir “(...) en la diveccié d’adap-
tar-se als canvis socials i d’obrir els posibles entorns familiars objecte de proteccié, el Tribunal Consti-
tucional ha desvinculat nl'article 39.1 CE del 32 CE, en el que es reconeix el dret de 'home i la dona a
contraure matrimoni. De forma que el matrimoni no té perqué ser exclusivament el nucli d’un ambient
familiar objecte de proteccid constitucional, siné que aquest pot reure en un individu o en una parella
estable, malgrat cue el constituent no es va pldIlTF‘]dI en (ﬂ moment de debatre la Constitucio altres unitats
familiars. Aixo darrer no obsta I'evolucié d’aquesta interpretaci6 auténtica cap a una hermencutica de ca-
racter finalista que scoucm de proa les transformacions de la societat (com el mateix Tribunal ha sostingut
en I'esmentada { 96/1987, de 27 de Febrer, FJ4)”
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ley, define lo que es la familia numerosa a efectos de la proteccion por parte
de los poderes publicos.

“Articulo 2. Concepto de familia numerosa. 1. A los efectos de esta ley, se
entiende por familia numerosa la integrada por uno o dos ascendientes con
tres 0 mas hijos, sean 0 no comunes. 2. Se equiparan a familia numerosa, a
los efectos de esta ley, las familias constituidas por: a) Uno o dos ascendien-
tes con dos hijos, sean 0 no comunes, siempre que al menos uno de éstos sea
discapacitado o esté incapacitado para trabajar. b) Dos ascendientes, cuando
ambos fueran discapacitados, o, al menos, uno de ellos tuviera un grado de
discapacidad igual o superior al 65 por ciento, o estuvieran incapacitados para
trabajar, con dos hijos, sean 0 no comunes. ¢) El padre o la madre separados o
divorciados, con tres o mas hijos, sean o no comunes, aunque estén en distintas
unidades familiares, siempre que se encuentren bajo su dependencia econémi-
ca, aunque no vivan en el domicilio conyugal. En este supuesto, el progenitor
que opte por solicitar el reconocimiento de la condicion de familia numerosa,
proponiendo a estos efectos que se tengan en cuenta hijos que no convivan con
¢l, debera presentar la resolucion judicial en la que se declare su obligacion de
prestaﬂes alimentos. En el caso de que no hubiera acuerdo de los pa(h es sobre
los hijos que deban considerarse en la unidad familiar, operara el criterio de
convivencia. d) Dos o mas hermanos huérfanos de padre y madre sometidos a
tutela, acogimiento o guarda que convivan con el tutor, acogedor o guardador,
pero no se hallen a sus expensas. e) Tres 0 mas hermanos huérfanos de padre
y madre, mayores de 18 anos, o dos, si uno de ellos es discapacitado, que con-
vivan y tengan una dependencia economica entre ellos. 3. A los efectos de esta
ley, se COIlSldeI an ascendientes al padre, a la madre 0 a ambos conjuntamente
cuando exista vinculo conyugal y, en su caso, al conyuge de uno de ellos. Se
equipara a la condicion de ascendiente la persona o personas que, a falta de los
mencionados en el parrafo anterior, tuvieran a su cargo la tutela o acogimiento
familiar permanente o preadoptivo de los hijos, siempre que éstos convivan con
ella o ellas y a sus expensas.4. Tendran la misma consideracion que los hijos las
personas sometidas a tutela o acogimiento familiar permanente o preadoptivo
legalmente constituido (...)"

Esta ley se esta refiriendo a una familia nuclear, padres e hijos, comunes
o no; si faltan los padres, son familia, a efectos de la ley, los hermanos
convivientes con sus tutores o en acogimiento familiar; incluso padres, que
constituyen dos familias distintas, si han tenido hijos comunes y los tienen
que alimentar, tienen la consideracion de familia a efectos de la ley.

La ley contempla distintas situaciones familiares, tal como esta
constituida la familia hoy, con independencia de su estructura creadora, sea
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el matrimonio u otro tipo de union convivencial, como supuesto de hecho de
la proteccion que deben recibir por parte de los poderes publicos, si camplen
los requisitos que exige la ley.

La acelerada mutacién social ha afectado a la familia que, hoy, es
heterogénea en su estructura.

El matrimonio se ha devaluado en un doble sentido: 1) por una parte, no es
el tinico elemento fundador de la familia que merece proteccion por parte de los
poderes publicos; v, 2) por otra, el supuesto de hecho previsto en el art. 32 CE
se ha ampliado, al dar cabida al celebrado entre personas del mismo sexo (por
Ley 13/2005) aun cuando el Tribunal Constitucional, en Auto 222/1994, de 11
de julio habia dicho: «la union entre personas del mismo sexo biologico no es
una institucion juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su
establecimiento; todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es
un derecho constitucional (art. 32.1) que genera ope legis una pluralidad de de-
rechos y deberes (STC 184/1990)». El mismo TC, declar6 constitucional la Ley
13/2005 en STC de 6 de noviembre de 2012, dando por constitucional y, am-
parado por el art. 32 CE, el matrimonio entre dos personas con independencia
del sexo. Esto dificulta, en cierta medida, el reconocimiento de la familia como
nicleo de generacion que parece consagrar el art. 39; situacion que, por otro
lado, tampoco es contradictoria, ya que el matrimonio entre personas del mismo
sexo (en especial de dos varones, porque la mujer puede engendrar a través de
téenicas de reproduccion humana asistida) son nucleos gener: adores de familias a
través de contratos de “gestar para otro”, prohibidos en el derecho espafiol (art.
10 LTRHA), pero que permiten su inscripeion en el Registro Civil, desde la Ins-
truccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010?"*. Como también pueden acudir
a la adopcion de menores. Ademas, el mismo matrimonio es, de por si, familia.

La estructura creadora de la familia esta en continua y convulsa evolucion
social, es la “familia liquida™" a la que el legislador constitucional manda
proteger por parte de los poderes publicos. Por esto, las leyes en desarrollo
del art. 39 CE determinaran, en cada momento, el ambito su proteccion de la
estructura generadora de la familia.

214. Posteriormente (se ha obrado con mucha ligereza por parte de la DGRN y por parte del Ministerio
de Justicia), la Instruceién de la DGRN de 18 de febrero de 201 ., dejo sin efecto la Instruccion, también, de
la DGRN de 14 de febrero de 2019, volviendo a la aplicacion de la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre
de 2010. Ver un comentario sobre la Instruccion de 14 de febrero de 2019 GARAU SOBRINO, Federico,

Conflictus Legum ., de 18 de febrero de 2019. Tdm])len ver comentario a la Instruccion DGRN de 5 de
octubre de 2010 FERRER VANREL [, Maria Pilar “La discutible constitucionalidad de la Instruccion de la
DGRN 5-10-2010 sobre el régimen leozmal de la filiacion de los nacidos por gestacion de sustitucion™, Ln
Revista de Derecho, Emprmll y Soc iedad (REDS). n° 1, Enero 2013.

215. Como se ha expuesto al tratar del concepto sociologico.
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