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hecho valer frente a los hijos porque éstos tienen, entre otros, el deber de respe-
tar a los padres, el deber de convivir con ellos y, en el plano patrimonial, el deber
de contribuir al mantenimiento de la Familia si resulta conveniente. No olvida
Pino referirse, finalmente, al hecho de que el ejercicio de la potestad puede ser
atribuida a uno sélo de los dos padres con exclusién total o parcial del otro o bien
a terceros y a este respecto aclara que esto sélo puede tener lugar judicialmente.

En conclusién, el manual objeto de esta recensién se convierte en punto de
referencia obligado para quienes se interesan por el Derecho de Familia. Esta-
mos ante una obra elaborada con gran precisién y, a su vez, de suma claridad
que, si bien podria calificarse de excesivamente detallista en algunos aspectos o
temas concretos (de ahf que, por las limitaciones de espacio que debe tener una
recensién, no hayamos podido profundizar como hubiera sido nuestro deseo en
todas las cuestiones que en ella se abordan), denota los profundos conocimien-
tos de su autor respecto del tema en cuestién analizado.

M.* Josk PAREIO GUZMAN

Roca, Encarna: Familia y cambio social (de la «casa» a la persona), Cuadernos
Civitas, Madrid, 1999, 277 pp.

Tratamos a continuacién de hacer un resumen de las ideas contenidas en este
libro, comenzando por el prélogo del mismo.

ProLoGo (Luis DIEZ PicAZO Y PONCE DE LEON)

Constituye un tépico bien conocido la afirmacién de que el Derecho, que por
naturaleza es conservador, va siempre a la zaga de las nuevas realidades. En oca-
siones, €stas se encuentran todavia larvadas cuando un legislador pone al dia la
legislacién y no alcanza siquiera a vislumbrarlas. Y fue asi en las reformas del
Derecho de Familia de 1981; nos vimos, casi de inmediato sorprendidos por la
aparicién de nuevos retos que con anterioridad no habfamos sospechado. Con la
nueva legislacién, podia pensarse que disponfamos de un Derecho de familia
acorde con los tiempos. Evidentemente, no fue asi. Surgieron de inmediato toda
una serie de problemas.

El primero de ellos el de la transexualidad. A partir de entonces hay que dis-
tinguir entre sexo morfolégico, cromosomatico, y psicolégico. Cuando todas las
variantes coinciden, las cosas pueden funcionar razonablemente, pero la natura-
leza organiza trampas y desequilibrios.

Juridicamente, una vez despenalizada la mutilacién, el problema de los tran-
sexuales surge en dos tipos de dreas; el primero las sefias de identidad. La juris-
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prudencia viene admitiendo el cambio del nombre. Pero continta abierta la cues-
tién sobre la admisién del matrimonio de transexuales con personas del sexo que
morfolégicamente abandonaron.

El segundo de los problemas es el relativo a la filiacién surgida por la apli-
cacién de técnicas de reproduccién asistida. Después de siete afios desde la
reforma de la filiacién y la ley que reformé el Cédigo, surge de la misma el pro-
blema de la diversificacion entre paternidad biolégica y social o juridica. Nin-
guna cuestion especial surge con la fecundacién artificial homéloga cuando se
hace con semen del marido o compaiiero de la mujer fecundada. S surgen en los
casos de fecundacién heteréloga realizada con semen de un tercero. Nos encon-
tramos ante el total anonimato del donante. Pero y el derecho de la persona a
conocer su informacién genética, ;debe subsistir? Hay que decidir si es consti-
tucionalmente legitima la total inmunidad del donante, articulo 39 de la consti-
tucién, de modo que la inmunidad le deje exento de todo tipo de obligacion y
responsabilidades.

En la llamada gestacién sustitutoria, que es el acto por el cual se implantan
en una mujer 6vulos de otra fecundados in vitro hay también problemas simila-
res. Existe un conflicto latente entre madre biolégica y madre gestante. La Ley
considera madre a la gestante, declara nulo cualquier contrato de sustitucién
para la gestacién.

Ha existido una tercera drea de problemas en cuanto al reconocimiento de las
uniones de hecho, tanto heterosexuales como homosexuales. En la legislacién
espafiola ha habido una clara tendencia a la equiparacién entre la situacion del
matrimonio y las otras uniones a las que a veces se denomina de andloga afecti-
vidad. Ha sido asi en referencia a atenuantes penales y cuestién de sucesién arren-
daticia. Teniendo menor éxito en materia de pensiones de la seguridad social. Hay
que decir que las pretensiones que se formulan se refieren al momento de la liqui-
dacién y son justas y atendibles. Debe existir el acuerdo de que este tipo de solu-
ciones no pueden ser desechadas con el simple argumento, de que tienen una
causa inmoral o torpe. Nos parece suficientemente claro que las relaciones patri-
moniales son independientes de las personales y que cualquiera que sea el con-
cepto que se pueda mantener sobre la llamada causa torpe en el articulo 1.306 del
Cédigo Civil, las relaciones patrimoniales en cuestién son inmunes a ella.

El problema actual es la legalizacién, y su aproximacién o no al Derecho de
Familia.

Tanto el articulo 12 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos como
en el articulo 32 de la Constitucion se presta una garantfa institucional a una ins-
titucién muy concreta que es ¢l matrimonio, que es contraido por un hombre y
una mujer y que tiene una finalidad institucional como es la fundacién de una
familia. Ademas pretender la proteccién juridica para situaciones que se han cre-
ado en la mds absoluta libertad no deja de constituir una especie de trampas que
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se hacen en ¢l juego porque la voluntad sélo se habia manifestado sobre la liber-
tad. Por esto la Ley catalana ha buscado una formalizacién de las declaraciones
de voluntad a través de las cuales se constituyen estas uniones, que, por esta
razén, ya no serdn de hecho. De esta manera el pluralismo se multiplica y a par-
tir de ahora tendremos las relaciones estrictas del Derecho de familia con el matri-
monio a la cabeza, las uniones de hecho juridificadas y otras uniones que conti-
ndan siendo de hecho.

Todo esto deja un interrogante que son las preguntas por los limites del
Derecho de Familia y del concepto mismo de familia.

En mi opinién, procreacién y matrimonio, nos colocan en el buen camino
para encontrar el sustrato dltimo de la idea de familia. En puridad no existe fami-
lia en el sentido moderno de la palabra si no existe procreacién y filiacién. La
familia se agrupa necesariamente en la filiacion. Asi se determina en el articulo
39 de 1a Constitucién en conexidn con el articulo 32 de los que se puede dedu-
cir que el matrimonio es una institucién del Derecho de familia que busca ten-
dencialmente la procreacion.

Sin embargo, el Estado y las Administraciones publicas pueden descargar en
las familias una parte de sus obligaciones y al mismo tiempo se da satisfaccion
a algo, que entre nosotros, se corresponde con una muy antigua tradicién: que
los nifios se crian y educan en familias y que a cada familia corresponde el tras-
paso de las tradiciones y, en este sentido, la educacién, como especialmente
reconoce el articulo 27 de la Constitucién. Si el reducto bédsico de la idea de
familia y el comiin denominador de los tipos de ella es la procreacién de nuevos
miembros del grupo, con los subsiguientes auxilios del grupo y el cumplimien-
to de la funcién de socializacién, habrd de convenir que la unién conyugal sélo
puede permanecer en el Derecho de Familia en la medida en que por lo menos
tendencialmente constituye un momento fundacional y en que es en este sentido
adoptado por el ordenamiento juridico lo que le otorga por ello un puesto insti-
tucional. Algunas relaciones que puedan ser episédicas entre progenitores cuan-
do no hayan contraido matrimonio, pertenecen también al Derecho de familia,
siempre que la progenie se dé. Fuera de ello, cualquier otro tipo de uniones que
las personas puedan establecer entre si tienen un caracter nitidamente asociativo
y, si se hace abstraccién de la procreacién, no pertenecen en sentido estricto al
Derecho de Familia.

La profesora Encarna Roca, ha plasmado en este libro, las relaciones entre
la Constitucién y el Derecho de familia o el papel constitucional del Derecho de
familia con la propuesta de reconsiderar la totalidad de las instituciones familia-
res desde el dngulo de los derechos constitucionales. En esta perspectiva riguro-
samente juridica, la persona sale recrecida. El anélisis del cambio social experi-
mentado en el dmbito de las relaciones familiares ha sido también hecho con
finura.
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A continuacién resumimos las ideas de la autora en los distintos capitulos:

FAMILIA Y CAMBIO SOCIAL
(DE LA «CASA» A LA PERSONA)

INTRODUCCION A MODO DE CONCLUSION

Después de la entrada en vigor de la Constitucién espafiola nada era igual
que antes, nuestro sistema juridico habfa cambiado. El Titulo I de nuestra Cons-
titucion obligaba a reconsiderar los conceptos que afectan al derecho de la per-
sona y el Derecho de familia, que eran los mas directamente influidos. Se abrié
entonces una puerta a la innovacién en el Derecho Civil.

Los conceptos de persona y familia en el Derecho Civil son los que mas han
sufrido las influencias politicas. Podemos decir que existe una paradoja en los
diferentes Cddigos: la personalidad de los ciudadanos que los hace iguales ante
la ley, no tiene una traduccién practica en las normas del Derecho de familia, en
las que hasta la Constitucién de 1978, no rigi6 el principio de igualdad, sino el
de autoridad. A partir de aqui, la introduccién de un sistema juridico sobre la
base del reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos repre-
senta un cambio radical en el Ordenamiento juridico espafiol. Este libro se inser-
ta en este contexto.

El estudio estd basado en los siguientes tres puntos: la metodologia utiliza-
da, los fundamentos de mi planteamiento y la tensién entre los sectores piblico
y privado.

Los cambios producidos en el Derecho de familia en los ultimos veinte afios
tienen su base indiscutible en los cambios sociales habidos en el mismo periodo
de tiempo. Por esto la metodologia a utilizar debia responder al funcionalismo,
esto es, que la familia debe cumplir tres funciones: la de proteccién, la de ajus-
te a las nuevas circunstancias, y la de ayuda. Elegi{ el Centre for Socio-legal Stu-
dies de la Universidad de Oxford, porque la realidad del derecho se encuentra en
las definiciones sociales de la gente y porque los problemas del actual derecho
de familia se plantean en la misma forma en todo el mundo. Y esta globalizacion
juridica provoca que los intercambios entre juristas de diferentes pafses sea titil
y conveniente.

En segundo lugar, debo hacer notar que el Derecho de familia no estd forma-
do por normas basicamente privadas. El Derecho es imperativo y esto constituye
una garantia para los ciudadanos. Hay dos grandes grupos de normas que pueden
afectar a las relaciones familiares: unas lo hacen de forma directa, articulo 32 y
39 de la CE, y otras que se aplican y deben ser respetadas por los miembros de
la familia porque son personas y titulares de los derechos fundamentales desde
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el momento del nacimiento. El Derecho espaiiol no se basa en una contraposi-
cién del sector piblico y el privado, sino en una cooperacién entre sectores, la
base de esto es la proteccion de los derechos fundamentales del individuo. Aqui
se argumenta partiendo de la premisa fundamental que la personalidad consiste
en la titularidad de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Para un jurista la metodologia y la fundamentacién no debe estar alejada de
los planteamientos propios de nuestra forma de argumentar. Por ello se ha llega-
do a la conclusi6én de que en el momento actual, las grandes lineas para la reso-
lucién de conflictos pasan por la forma de la aplicacién de los derechos funda-
mentales en el dmbito de la familia. Si partimos de esta metodologia las normas
de aplicacién directa al derecho de familia son basicamente tres: el derecho a
contraer matrimonio articulo 32 CE; el derecho a disolver el matrimonio; la
proteccion de los menores articulo 39 CE. La razén de por qué no aparece la ter-
cera edad, en este libro, es que ninguna disposicién constitucional impone obli-
gaciones a los hijos con respecto a sus padres, cuando lo contrario si sucede.

Este libro adopta tanto una postura como una metodologia inusual, alejada
de dogmatismos, un libro comprometido.

CAPITULO PRIMERO
EL METODO EN EL DERECHO DE FAMILIA: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Al poner en relacion el articulo 39 con el 1 de 1a CE, llegamos a la conclu-
sién de que la proteccién de la familia es una necesidad del Estado social de
derecho. Y a continuacién nos preguntamos la razén, y qué familia debe ser la
protegida; el Legislador deberd buscar un concepto prejuridico de familia, es
decir el concepto de familia no ha de buscarse en la Constitucion.

Nos encontramos, asi, con un doble interés del Estado: a) regular la familia,
teniendo en cuenta las diferentes situaciones, y b) dotar de normas que permi-
tan el desarrollo de la personalidad de sus miembros y la actuacién del progra-
ma constitucional.

Lo primero serd determinar qué es familia, qué se considera regular o no.

Debemos conocer el concepto cultural de familia en una sociedad y momen-
to concreto, asi tendremos:

i) Los grupos familiares, aceptados o no.

i1) Las normas que regulan la creacion y disolucién del grupo. Sus rela-
ciones internas y externas.

iii)  La determinacién de si debe existir un control piiblico o rige la auto-
nomia de la voluntad.

iv) La decisién sobre las minorias, si se les excluye o se les aplican cri-
terios de seleccion.
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Pero partiendo siempre de que el Estado considera necesario establecer una
regulacién sobre el Derecho de familia.

La familia no es un grupo estdtico, por lo tanto ha sufrido y es susceptible
de cambios. Los cambios tienen unas bases. Por ello los actuales estudios sobre
el Derecho de familia tienen una base empirica, que por medio de otras ciencias
auxiliares (demografia, sociologia, la economia), permiten conocer cudl es la
realidad de las familias.

Las diferentes corrientes (funcionalismo, feminismo, Critical legal Studies,
interpretaciones economicistas), muestran un aspecto distinto de familia. Cada
una enfoca la familia en el campo concreto en el que trabaja.

El jurista puede utilizar las técnicas propias, y limitarse a la interpretacién
de las normas reguladoras en cada legislacién; o bien puede utilizar otros medios
como auxiliares con la finalidad de dar la solucién mds adecuada; es la corrien-
te Socio Legal Studies, que parte de un planteamiento funcionalista de la fami-
lia, se considera a la familia actual y el papel de Derecho en este sistema. La
metodologia se fundamenta en la bisqueda de un punto de encuentro entre las
respuestas puestas de manifiesto por los datos sociales y la funcién normativa.
El inconveniente de esta corriente es el abandono del papel del Derecho como
sistema de control social, se relegan a un segundo plano las técnicas juridicas
que tienen como base fundamental 1a proteccién de los Derechos fundamentales
de los ciudadanos.

El método que se estima mas correcto, tratindose de una obra juridica serd
el de la combinacién entre los datos empiricos y las soluciones juridicas, esto
proporciona un acercamiento a los problemas, que no a la solucién de los mis-
mos.

El primer problema lo podemos encontrar en la diferencia entre los diferen-
tes Ordenamientos jurfdicos. En primer lugar el derecho de familia debe cumplir
una funcion relacionada con la vida social, lo que traerfa varias dificultades, que
al tener la realidad social una evolucién constante, no podria existir una norma
juridica estable; pueden existir abusos que la sociedad deberd corregir con la
norma juridica; los datos sociales deben ser objeto de interpretacién.

La segunda cuestién es la utilizacién de los datos empiricos, como base para
proponer soluciones y excluir otras. Los datos ayudan a identificar los proble-
mas.

Si los datos empiricos sirven para descubrir la realidad social, no deben ser
utilizados tinicamente para ajustar el derecho a la misma, sino para permitir que
el Derecho corrija determinadas situaciones.

Conclusion de lo antedicho es que el Ordenamiento juridico en general y el
Derecho de familia en particular juegan un importante papel en el planteamien-
to de los modelos familiares y en la resolucién de los conflictos, cuyas bases se
encuentran en la Constitucién.
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Y por tanto podemos decir que el Derecho positivo es creacién de la socie-
dad, en concreto de los Parlamentos. Esto quiere decir que la atribucién a los
poderes publicos del sistema de proteccién implica una toma de posicién en la
concepcioén de la familia y en las vias para la resolucién de problemas.

Puede existir deslegalizacion, pero esto ocurrird en los Ordenamientos juri-
dicos, que no tienen modelos familiares previos. En nuestros Ordenamientos, se
interviene en la construccién del modelo adecuado segin la conducta social.

Cuando el Estado se plantea qué normas son las més adecuadas surgen los
conflictos entre los elementos ptiblicos y privados.

Determinado tipo de ideologias, y concretamente el liberalismo conserva-
dor, excluye a la familia de cualquier intervencién del Estado. Es el concepto
liberal de la familia, cree que la intervencion coactiva del Estado produce mas
inconvenientes que ventajas, por eso se inclinan por la minima intervencién, y
en caso de abuso de los poderes en contra del bienestar de la persona. Pero nos
encontramos con que la realidad obstaculiza la politica de no-intervencion.

El liberalismo mds extremo puede llegar a tratar a la familia absolutamente
ajena al Derecho, como argumento est4 la proteccién al derecho de la intimidad,
de forma que la intimidad serd una barrera para la intervencién del Estado.

Esto ha sido criticado por la jurisprudencia americana, el Estado intervendra
a favor de los nifios, y en defensa de los derechos humanos individuales de los
miembros de la familia.

A esto afiade DINGWAL, que no se podra admitir a un grupo que incapacite
a sus miembros para la participacién en la vida publica. La intimidad de la
familia reside en la promocién que haga entre sus miembros, de los valores
sociales.

La conclusion se encuentra, en que la familia constituye una sociedad abier-
ta, porque es una comunidad en la que madura la personalidad de los individuos
que la forman y colabora asi con el Estado; por eso ni es independiente, ni estd
condicionada por la actuacién estatal.

Puesto que la Constitucién debe proteccién a la familia, nuestro ordena-
miento esta alejado de las ideas liberales expuestas. La proteccién de la familia
es exigencia del estado social de Derecho, como un sistema asistencial. Las nor-
mas de Derecho de familia no constituyen una intrusién en los exclusivos inte-
reses particulares, sino que son un sistema de apoyo a sus necesidades.

En nuestro sistema constitucional existen tres elementos clave:

1) Espaiia es un Estado social y democrético de Derecho,
ii) Los poderes publicos deben de prestar asistencia de todo tipo a la
familia,

iii) Que el sistema estd basado en la proteccién de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos.
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Estos elementos nos llevan a la afirmacién de que el sistema de proteccion
a la familia es un sistema mixto, porque se distribuyen las funciones entre el
Estado y los particulares, conjuntamente distribuyendo las 4reas de actividad.

Asi el Derecho de familia pasa a ser un elemento mds de sistema mixto del
estado social y democriético de Derecho. Sus normas no solo afectan al interés
exclusivo de los particulares, sino que tiene un componente piblico.

El Estado asume la regulacién de la familia a través de normas que configu-
ran el Derecho de familia, conjunto de normas, en gran parte imperativas, que
traducen a la legislacién ordinaria los principios constitucionales que afectan a
la familia como tal.

Pero hay que dejar claro que la familia no es un grupo estatal, no forma parte
de la organizacién del Estado; la familia no tiene ningin reconocimiento legal
superior o distinto de los que se atribuyen a los miembros de ella; no existe con-
cepto juridico de familia en nuestra Constitucién; las bases de cualquier regula-
cién son los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Conclusion de lo anterior sera: que la familia no es un grupo auténomo. Y
esto a pesar de las interpretaciones del articulo 9.2 CE, se refiere, a la libertad y
a la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra. Pero la Constitu-
cidén no le concede una personalidad juridica propia, independiente de la de sus
componentes, porque de lo contrario Hegarfamos a la posibilidad de la destruc-
cién del individuo a favor del grupo creado socialmente para permitir su des-
arrollo.

Luego deducimos que la justificacién principal de que exista una normativa
juridica de la familia, es el aseguramiento de los derechos de los individuos que
la forman.

Para llegar a esta conclusién se pueden seguir dos vias distintas:

1. La existencia de derechos como justificacién de la intervencién del
Estado: del razonamiento que hace Eekelaar sobre las bases de la regulacién juri-
dica de la familia, podemos interpretar que no es bueno que el Estado actie
como protector, las bases del Derecho serdn las necesidades de los ciudadanos,
trasformadas en derechos. Esta interpretacion del sistema britdnico que hace
Eekelaar, tiene dos finalidades, evitar arbitrariedades que podrian derivar de los
amplios derechos de los padres sobre sus hijos menores; para saber cudndo una
reclamacidn est4 basada en un derecho.

De aqu{ se deducird que la familia no ejerce poderes sobre sus miembros, en
tanto ellos estdn legitimados para ejercer reclamaciones con posibilidad de éxito.

La Constitucién espafiola no coloca al grupo familiar en una posicién de
poder frente a sus componentes. Ello se deduce de los articulos 14 y 32 de 1a CE.
Ello significa que en el caso de producirse un conflicto entre el interés familiar
y el individual, prevalece este tltimo, siempre que el interés tenga su base en un
derecho fundamental.



884 Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado

Por tanto, los derechos fundamentales prevalecen en todo caso frente a un
hipotético interés familiar.

Si los intereses en juego no tienen categoria constitucional, prima el interés
familiar. Porque la familia es una institucién instrumental, cuya finalidad esen-
cial es facilitar a sus miembros el ejercicio de los derechos fundamentales.

Se puede afirmar que familia y matrimonio, reciben proteccién constitucio-
nal porque aseguran el desarrollo arménico de la personalidad de los individuos
y le garantizan los derechos y los deberes de los que es titular.

El interés familiar se identifica con la proteccién de los derechos fundamen-
tales de sus miembros.

En cuanto a la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales, un sis-
tema basado en el previo reconocimiento, los intereses fundamentales del indi-
viduo priman sobre la estructura de la familia tradicional y se integran en dispo-
siciones que admiten el ejercicio directo de los derechos fundamentales, a pesar
de que su titularidad se encuentre sometida a la patria potestad o a tutela, casos
en los que se considera que no tiene capacidad suficiente.

En el sistema espafiol, la base de este reconocimiento se encuentra en la titu-
laridad de los derechos fundamentales. No se trata de que los menores tienen
menos derechos que los adultos, de lo que se trata es de si tienen la capacidad de
ejercitarlos por s{ mismos.

Debe concluirse que no existe autonomia del grupo familiar frente a los inte-
reses de sus miembros. La familia debe ser considerada como un instrumento
para conseguir las finalidades previstas en la Constitucién. El concepto de inte-
rés familiar responde a estos criterios y nunca a la proteccion de algo supraindi-
vidual que se imponga a los derechos de cada uno de los individuos del grupo
familiar.

2. Modelo imperativo y autonomia. De acuerdo con el articulo 39.1 CE en
concordancia con el 53, de la misma, deducimos que los poderes piblicos deben
intervenir para controlar que la actividad de los miembros de la familia no pro-
duzca una lesién en los derechos fundamentales de algunos de ellos. Asi queda
justificada la intervencién de los poderes piiblicos en la teérica autonomia de los
particulares.

La igualdad de los miembros es exigencia constitucional, articulo 14, 32 y
39 CE, por eso deben asegurar que la igualdad sea real y efectiva. En el Derecho
de familia la legislacién ha previsto la intervencién cuando resulta necesaria la
garantia de determinados derechos: derechos fundamentales (ius connubii), con-
dicién de la persona, caso de incapacidad para prestar consentimiento, equipara-
cion de familia matrimonial y familia extramatrimonial.

La intervencién de los poderes piiblicos no impide el ejercicio de la autono-
mia, sino que lo que se pretende es evitar la arbitrariedad y la desigualdad. Acep-
taremos la interpretacién de Roppo, que afirma que los diversos valores que pue-
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den encontrar su instrumento de actuacién en algin tipo de intervencién piblica
en la familia tienen la misma dignidad. La Constitucién tutela valores como la
igualdad de los cényuges y la proteccién de menores desamparados para cuya
realizacion se exigen intervenciones publicas perfectamente legitimadas.

La principal justificacién de las normas y la intervencién piblica es evitar
los conflictos que se producen en el interior del grupo y que puedan llegar a
lesionar los derechos fundamentales de alguno de sus miembros.

CAPITULO SEGUNDO.
EL DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO

Acabamos de ver que la pertenencia del individuo a un grupo denominado
familia no afecta a la eficacia de los derechos fundamentales reconocidos al
hombre, y debe ser el Estado el que los haga efectivos de no hacerlo el grupo.

Pero existen en la Constitucién otras normas que afectan directamente al
Derecho de familia, se trata de las contenidas en los articulo 32 y 39, que sin
tener la consideracién de Derechos fundamentales, permiten al Estado la regu-
lacién de su contenido fundamental.

En cuanto al derecho a contraer matrimonio, existe en Europa una constan-
te desregulacioén del matrimonio, y por otra parte, una proclamacién de la liber-
tad de contraerlo, que pasa a ser un derecho fundamental.

Vamos a preguntarnos ahora si el Derecho a contraer matrimonio es un dere-
cho fundamental. El Convenio europeo para la proteccion de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales en su articulo 12 establece que a partir «de la
edad ntibil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una fami-
lia segtin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de ese derecho». Esto ha lle-
vado a considerar que el derecho a contraer matrimonio es un derecho funda-
mental del hombre. En nuestra Constitucién el ius connubii se sitda fuera de la
regulacién de los derechos fundamentales luego queda excluido de la proteccién
que, de los mismos, la Constitucién asigna. No obstante, se reserva a ley la regu-
lacién de las condiciones del mismo.

Consecuencia de esta reserva de ley serd, que el Estado debe respetar la
libertad de contraer matrimonio manifestada por quien desee hacerlo. Es un
derecho no absoluto, condicionado a las condiciones que el Estado determine, en
relacién a la capacidad para contraerlo y las condiciones para hacerlo. Que el
Estado debe respetar esa libertad imponiendo presupuestos razonables al fijar la
edad, condiciones fisicas y psiquicas necesarias para contraer matrimonio.

El articulo 32.1 CE garantiza que la situacién personal de quien contrae
matrimonio no sufrird ninglin cambio, esto es consecuencia de la aplicacién al
matrimonio del derecho a la igualdad del articulo 14 CE, en su d4mbito publico.
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En el &mbito privado el articulo 1.358 CC establece la nulidad de los pactos
entre los cényuges que sean contrarios a la igualdad.

La Constitucién, no es neutral sobre el matrimonio. El matrimonio no alte-
ra el sistema, sino que es un elemento mds del mismo en orden a la eficacia de
los derechos fundamentales de los ciudadanos.

El derecho a contraer matrimonio en Estados Unidos estd basado en el dere-
cho a la intimidad, en Espaiia deriva del derecho a la libertad, teniendo como
consecuencia, la eleccién del propio cényuge, la de la forma, y el de no seguir
casado.

Como consecuencia del articulo 32.2 CE, el ordenamiento juridico esta obli-
gado a legislar respondiendo a las siguientes cuestiones:

1.2 {Quién puede casarse? En el articulo 46 CC se establece la mayoria de
edad y la emancipacién como tinicos requisitos de capacidad para la validez del
matrimonio. Es la capacidad de la persona la que condiciona la aptitud para con-
traer matrimonio, ya que solo asf se puede tener la seguridad que asumird los
deberes inherentes a la institucién.

2 ;Con quién se puede uno casar? Los articulos 46 y 47 CC establecen
unas prohibiciones absolutas, como son el parentesco y la monogamia. El dere-
cho a contraer matrimonio no es absoluto.

32 (Cual es el procedimiento para contraer vilidamente matrimonio? Es
decir la forma del matrimonio exigida por el articulo 32 CE, el matrimonio es
siempre formal en nuestro Ordenamiento, y la forma la sefiala la Ley en el arti-
culo 49 CC, haciendo referencia a la forma civil, y a la propia de las confesio-
nes religiosas que hayan firmado acuerdos con el Estado. No existe libertad de
forma, sino forma obligatoria.

Se pueden sistematizar dos aspectos del derecho a contraer matrimonio:

— Las prohibiciones constituyen excepciones al principio general de liber-
tad. Del articulo 32 se deduce una referencia indirecta al sexo de los contrayen-
tes, que nos permite afirmar que deben ser personas de distinto sexo.

— Las consecuencias de la decisién de no contraer matrimonio. Es el tema
de las parejas de hecho.

Todas las legislaciones definen el matrimonio como la unién entre hombre
y mujer, el fin es la procreacion. Cuando se pretende el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo, aparece el conflicto. Serd el caso de dos situaciones que
deben tratarse de diferente modo, los transexuales, y los homosexuales.

No existe unidad en torno al tratamiento legal de los transexuales, hay pai-
ses como Suecia, Alemania, Holanda, Italia, y ahora Espafia que permiten el
cambio de sexo registral. Hay otro grupo de paises que no permiten este cambio
en el Registro Civil, como es el Reino Unido. Reconocido el derecho a la recti-
ficacién registral, ;se permite el matrimonio, con persona del sexo opuesto?
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El Tribunal Supremo, en Espaiia declara que la rectificacién del sexo en el
Registro Civil no permite al interesado contraer matrimonio con persona del
sexo opuesto del que ahora figura registrado.

Pero nos encontramos con argumentos a favor y otros en contra.

A) A favor del derecho a contraer matrimonio con persona del ahora sexo
opuesto se formulan tres argumentos:

1.° El derecho a la intimidad del afectado y la reserva de la rectificacién
registral. Tiene su base en el articulo 8 de la Convencién de Derechos Humanos,
segiin el cual toda persona tiene derecho a su vida privada. El fallo de este argu-
mento es que el matrimonio, no afecta solo al interesado, sino que también afec-
ta a su conyuge.

2.° Que el transexual que ha registrado la rectificacién no puede contraer
matrimonio con persona perteneciente a su nuevo sexo, pero tampoco con per-
sona perteneciente a su antiguo sexo, puesto que la rectificacién registral se ha
producido para adecuar la realidad juridica a las consecuencias producidas por
el cambio de sexo, pero biolégicamente sigue perteneciendo al sexo con el que
se inscribié. Hay que decir, que no es totalmente efectivo ya que la elegibilidad
del cényuge no es totalmente libre, viene determinado por disposiciones legales
que no dependen Unicamente del sexo.

3.° Que publicamente, el transexual ostenta un sexo distinto de aquel con
el que fue registrado. Hay que argumentar en contra que, la forma externa no es
decisiva en cuestiones que afectan a terceros.

B) Los argumentos en contra son los siguientes:

1.° El argumento bioldgico, ya que la persona sigue teniendo sus caracte-
res cromosOmicos iguales a los que ya tenia al nacer, biolégicamente sigue sien-
do hombre o mujer.

2.° La Corte de los Derechos Humanos ha considerado que no se viola el
articulo 12 de la Convencién, que reconoce el derecho a contraer matrimonio,
porque el precepto se refiere a matrimonios tradicionales entre personas de dis-
tinto sexo, luego la decisién de no inscribir en el Registro Civil el cambio de
sexo no viola el citado articulo.

3.° La proteccién a terceros. Puesto que el derecho a contraer matrimonio
implica a terceros. Aunque es débil este argumento porque podria declararse la
nulidad del matrimonio por error en las condiciones esenciales de la persona,
articulo 73 CC. Tras un procedimiento judicial, que hubiera podido evitarse.

La solucién debe venir de la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de
septiembre de 1989 y la Recomendacién 1.117 del Consejo de Europa, El Esta-
do debera tomar la decisién sobre si estas personas pueden o no contraer matri-
monio, y con quién.
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El caso del matrimonio de homosexuales, el problema se plantea en relacion
al reconocimiento del derecho a contraer matrimonio a los homosexuales y si la
legislaci6n espafiola lesiona el articulo 12 de la Convencién Europea.

Vamos a estudiar los modelos de las diferentes legislaciones y los problemas
que se plantean mas a menudo.

En Europa se han utilizado dos modelos; dotar a las parejas homosexuales de
un estatuto propio, y se denominan asociacién registrada. Férmula alternativa al
matrimonio. La otra via es la francesa, es el “pacto civil de solidaridad” y el pacto
espafol que consiste en la creacién de un contrato civil entre esas personas.

Los problemas que se plantean mds corrientemente son, los relativos a la
vivienda, la adopci6n, hijos habidos en otros matrimonios, y la sucesion.

En el caso de la subrogacidn en el arrendamiento de vivienda, la legislacién
espafiola, la LAU permite la misma a la persona que hubiera venido convivien-
do con el arrendatario de forma permanente de andloga relacion de afectividad a
la del cényuge, con independencia de su orientacién sexual.

La adopcién. La negativa unanimidad legislativa al respecto ha sido rota por
la legislacién holandesa.

La custodia de los hijos. Las razones para atribuir a uno u otro la custodia se
basan en la posible afectacién de la identidad sexual del menor y la desconside-
racién social de la homosexualidad, 1o que puede llevar a la estigmatizacién del
nifio.

El argumento de la diferencia con el matrimonio es utilizado en todas las
legislaciones europeas que han introducido la convivencia registrada; en Suecia
se justifica aludiendo que habria que definir el matrimonio de forma distinta.

Pero, cudles son los argumentos que sostienen el derecho de los homose-
xuales a contraer matrimonio. El principal es la negativa de que el matrimonio
deba ser considerado como un medio para la procreacion, puesto que existen
matrimonios infértiles y por eso no son nulos. Otro punto serfa la proteccién al
derecho a la intimidad, que impediria al Estado intervenir en la vida privada,
prohibiendo estos matrimonios.

En Espaifia el derecho a contraer matrimonio deriva de la libertad y no esta
configurado expresamente como un derecho fundamental. Mencionar el auto del
tribunal Constitucional 222/94 del que se deduce que el Estado no debe equipa-
rar necesariamente los matrimonios y las parejas del mismo sexo, aunque man-
tengan la estabilidad.

Por lo tanto las lineas generales de cualquier solucién deberian ser las
siguientes:

1.* Laestabilizacién de las parejas homosexuales debe basarse en derechos
diferentes al derecho de contraer matrimonio. Las razones basadas en la lesién
de otros derechos fundamentales no tiene sentido, porque la igualdad no puede
predicarse de situaciones distintas.
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2.* Cualquiera que sea la opcién que se escoja debe contemplar la unién de
homosexual de forma directa, sin esconderla detras de otros nombres. Recono-
cer directamente la situacién.

3.* La pareja homosexual debe adecuarse a un estatus de acuerdo con sus
propias circunstancias. El reconocimiento de las mismas no debe llevar como lo
ha hecho la ley catalana de 1998, a una aplicacién mimética de los modelos matri-
moniales. Para las relaciones de la pareja con terceros, el Derecho Privado ofre-
ce soluciones, aunque €stas no hayan estado pensadas para estos casos concretos.

El derecho a contraer matrimonio requiere de una determinada forma esta-
blecida por el articulo 49 CC, de acuerdo con el articulo 32.2 CE, consecuencia
de la necesidad de construir un estatus matrimonial con efectos sobre los c6n-
yuges y frente a terceros. El matrimonio es una institucién garantizada en la
Constitucién, y como consecuencia se generan unos derechos y unos deberes,
conocidos de antemano por las partes, mientras que las uniones de hecho no tie-
nen garantia constitucional. La consecuencia es que no existe igualdad, la dife-
rencia de regulaciones es correcta desde el punto de vista constitucional; por
tanto el legislador espafiol podrd legislar de forma distinta lo que es distinto.

Esto no impide que existan medidas concretas para situaciones concretas,
que establezcan tratamientos parificados a las situaciones matrimoniales que no
afecten a la institucién, sino dnicamente a algunas consecuencias que podrian
suponer lesiones de derechos individuales.

De todo lo dicho, deducimos que, el derecho al matrimonio no es absoluto,
su ejercicio viene condicionado por los requisitos legales. No se basa en la inti-
midad personal, porque el estado puede y debe intervenir en su regulacién. Es
un aspecto del derecho fundamental a la libertad. Y que no existen situaciones
iguales al matrimonio y muy especialmente cuando los individuos pueden ejer-
cer el derecho a casarse, y deciden no hacerlo en el uso de su libertad.

CAPITULO TERCERO
LAS CONSECUENCIAS ECONOMICAS DEL DIVORCIO: LA PENSION COMPENSATORIA

Las consecuencias econémicas del divorcio, requieren soluciones, debido a
los problemas que afectan a los menores y a uno de los cényuges, normalmente
mujeres. Y mds concretamente a la liquidacién del régimen econémico matri-
monial que regia entre los cényuges, la atribucién del uso de la vivienda, la pen-
sién alimenticia, y la pensién al cényuge que sufre el desequilibrio econémico
con el divorcio. Todo esto es objeto de pacto por parte de los cényuges, o bien
por decisién del Juez en caso de que los acuerdos sean abusivos o daficsos para
alguna de las partes. Se establecen sistemas para evitar el incumplimiento de
estos pactos, pero suelen ser ineficaces.
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Pero hay uno de estos problemas que ha sido objeto de estudio m4s profun-
do, la pensién compensatoria.

La legislacion espafiola, en su articulo 97 del CC, establece el concepto de
pensién: «el cényuge al que la separacion o el divorcio produzca desequilibrio
econdmico en relacion con la posicidn del otro, que implique un empeoramien-
to en su situacién anterior al matrimonio, tiene derecho a una pensién que se fija-
ra en resolucién judicial...».

El derecho a la pensién se desliga de la existencia de culpa de la crisis matri-
monial, y se admite sobre la base de condiciones objetivas.

El derecho a la pensién surge por necesidades econémicas provocadas por
el cese de la convivencia y el divorcio.

El concepto de pensién es totalmente independiente del de cargas familiares,
porque éstas implican una convivencia familiar, consecuencia de un matrimonio
existente.

Al extinguirse el deber de socorro y asistencia mutua del articulo 68 C.C.
cesa el deber de alimentos y nace el derecho a la pension. Este derecho puede
existir o no.

La naturaleza de la pensién, no tiene nada que ver con el mantenimiento, el
fundamento es el desequilibrio. Cualquier pacto econémico en un divorcio debe-
rd tener como punto de referencia la necesidad de evitar el desequilibrio y nunca
los alimentos. Esto deriva del tenor del articulo 97 CC, la pensién compensato-
ria no tiene en ningln caso naturaleza alimenticia. Constituye en todo caso un
supuesto de resarcimiento de dafio objetivo, el desequilibrio econémico, conse-
cuencia de la separacién o el divorcio. No se trata de prolongar la obligacion por
alimentos y el deber de socorro, mds alld de la disolucién del matrimonio, sino
de una compensacion.

Pero lo anterior no debe llevar a la afirmacién de que es una responsabilidad
civil, no se trata de una indemnizacidn en sentido estricto. No se trata de preve-
nir necesidades futuras, se trata de compensar a quién mas perdié con el divorcio.

Las diferencias entre pensiéon compensatoria y los alimentos son:

1.° La pensidn se establece para los supuestos de desequilibrio econémico
entre conyuges provocado por la crisis matrimonial, y los alimentos son una
obligacién en torno al concepto de necesidad.

2.° Por el contenido econémico de ambos derechos: los alimentos son pro-
porcionados a la fortuna de quién debe prestarlos y a las necesidades de quién
los acredita. La pension es una cantidad fija, modificable sélo con las circuns-
tancias del articulo 100 CC.

3.° Los alimentos son irrenunciables y la pension compensatoria si.

No se trata de que el conyuge esté en estado de necesidad, porque si esto
ocurre y no hay desequilibrio econémico no surge el derecho a la pension.
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La decision de adoptar un régimen de comunidad de bienes cuya liquidacién
impida el desequilibrio, no ha tenido una formulacién clara en Espafia, pero ha
influido en las decisiones de los tribunales, en las reclamaciones de pensiones.

El legislador catalan a la vista del desequilibrio que produce la liquidacién
del régimen de separacién de bienes, establece que, el cényuge que sin retribu-
cién o con retribucién insuficiente, se haya dedicado a la casa o trabajo para el
otro cényuge, tendrd derecho a recibir del otro, cuando se extinga el matrimo-
nio, una compensacion econdémica cuando por razén del defecto, se haya gene-
rado una situacién de desigualdad entre los patrimonios de los cényuges, que
implique un enriquecimiento injusto.

Significa que la pensién compensatoria constituird un posterius al régimen
de bienes. Los elementos que deben utilizarse para saber si existe un derecho a
pension, y la cuantia de ese derecho, se centran en estas ideas:

1. Para saber si existe desequilibrio, habrd que contabilizar todas las com-
pensaciones que recibe el cédnyuge que la reclama.

2  Ademads de lo anterior, hay que tener en cuenta la liquidacién del régi-
men de bienes y los pactos de atribucién de la vivienda familiar.

3.* No existe pensién automatica por el hecho del divorcio.

Aunque la tasa de divorcios en Espaiia puede considerarse baja en relacién
con los paises de nuestro entorno, las estadisticas de los tltimos afios muestran
que los divorcios han aumentado considerablemente, siendo Catalufia la comu-
nidad auténoma donde mds cantidad de ellos se ha registrado.

Las estadisticas judiciales espafiolas todavia no reflejan c6mo se reparten las
consecuencias econdmicas de estas crisis matrimoniales,

Por lo que se refiere a la tipologia de los hogares, se ha producido en la déca-
da de los 80 un incremento de los Hogares unipersonales. Con respecto de los
hogares monoparentales, la tipologia mis normal es la de una mujer adulta sepa-
rada o viuda que vive con sus hijos. Se pone de relieve también, que en caso de
divorcio es la madre la que se hace cargo de los hijos.

El aumento de las tasas de divorcio y la creciente desestructuracién de las
familias lleva determinadas consecuencias:

— Los casados tienen mds salud que los divorciados, los hombres sufren mas
con el divorcio que las mujeres.

— El divorcio afecta a los niveles de vida de las personas. Los nifios y las
mujeres se vuelven mas pobres, siendo el grupo peor parado las mujeres de clase
media que trabajaron como amas de casa.

Hay que decir que estos datos pertenecen a estad{sticas de paises anglosajo-
nes, pero que se puede trasladar al nuestro y decir que el aumento de divorcios,
consecuencia del ejercicio de la libertad de las personas, y del declinar de las
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creencias religiosas, crea una nueva clase de pobres, aquéllos que han de vivir
de unas pensiones, que se pagan tarde y mal.

El divorcio socializa Ia aplicacién del derecho; éste ya no es un sintoma apli-
cable a las clases ricas, sino que afecta a todos los niveles sociales.

Para poder estudiar las razones por las que se Hega a una situacién concreta
de ruptura matrimonial, antes hay que estudiar la naturaleza del matrimonio y la
naturaleza del divorcio.

La laicizacién lleva a otorgar al matrimonio estructura contractual. El divor-
cio serd una consecuencia de la ruptura de un consentimiento matrimonial pree-
Xistente.

El actual sistema espaiiol estructura el matrimonio sobre la base del consen-
timiento matrimonial (45 CC.), lo que no debe llevar a una consensualizacién
pura del matrimonio, porque existe el principio de exigencia de forma. Habrd
que concluir en la admisién de un principio consensualista en la creacién del
matrimonio que refuerza la legitimacién del matrimonio, pero a la vez lo con-
vierte en més fragil e inestable, puesto que el divorcio es la ruptura del consen-
timiento matrimonial.

La garantia de los derechos fundamentales a la libertad y la intimidad impli-
ca el reconocimiento de un sistema de divorcio que tenga como eje la no inda-
gacion sobre las causas que lo provocan.

Podemos decir, que el sistema de divorcio espafiol es mixto, porque combi-
na dos tipos posibles:

a) el divorcio causal, recoge el articulo 86-3b) y 5.° CC, «cuando quien
pide el divorcio acredite, que, al iniciarse la separacién de hecho, el otro estaba
incurso en causa de separacién».

«la condena en sentencia firme por atentar contra la vida del c6nyuge, sus
ascendientes o descendientes».

b) el divorcio consensual, es €l que se limita a constatar que no existe con-
vivencia, con independencia de las causas que la hayan provocado.

El miedo al divorcio proviene como sefiala Eekelar, de la gravedad de las
consecuencias econémicas que provoca.

Haremos referencia a diferentes aspectos del matrimonio, antes de llegar a
los modelos que se deberian adoptar para llegar a una solucién mas correcta;

i) cooperacidn para toda la vida, es como si el matrimonio se mantu-
viera més alla del divorcio.

ii) modelo individualista, existe un acuerdo de proporcionarse benefi-
cios mutuos, en la ruptura, se proporciona una compensacion, por la
pérdida de los esperados ingresos y la restitucién de las inversiones
realizadas durante el matrimonio.
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iii)  Modelo asegurativo, los esposos se convierten en aseguradores mutuos,
uno del otro.

Muy seguramente el Ordenamiento juridico espafiol mezcla estas tres ideo-
logias respecto a los efectos del divorcio, con relacion a los hijos se asume el
modelo asegurativo, y en cuanto a los cényuges el modelo individualista.

Podemos establecer aqui una tipologia de los posibles problemas, por lo que
se refiere a las consecuencias de un divorcio;

i) Matrimonios, sin hijos, o con ellos mayores de edad,

ii) Matrimonios de corta duracién, o personas jévenes,

ili)  Matrimonios de larga duracién, de personas mayores, fuera del mer-
cado de trabajo,

iv)  Matrimonios con hijos menores o mayores dependientes.

A lo anterior cabe afiadir otras variables, como son: la existencia o no de
patrimonio familiar objeto de divisién, tipo de propiedad, posibilidad de acceder
a un trabajo remunerado por el cényuge acreedor de la pensién, acceso a una for-
macién para un mejor trabajo.

Otra cuestién es quién debe decidir sobre el reparto de las consecuencias
econdmicas del divorcio, es decision judicial imperativa o, como en Espafia se
da, primacia a la autonomia de la voluntad y as{ el Juez solo actia controlando
los pactos para que no produzcan perjuicios a la parte débil de la relacién.

Asi el Ordenamiento se enfrenta a una contradiccién, si por el articulo 32
como consecuencia de la igualdad ante la ley impera la autonomia de la volun-
tad de los esposos, el Ordenamiento juridico no tendra por qué arbitrar remedios
econdémicos para situaciones postdivorcio.

Por tanto vamos a ver el papel que debe asumir la regulacién juridica. Es
imposible la independencia econémica de mujeres y nifios. El Ordenamiento
juridico puede establecer sistemas de proteccion de los elementos débiles de la
relacién jurfdica, especialmente los hijos, lo hace cuando el Juez controla los
acuerdos de los Convenios para evitar el perjuicio de la desigualdad, pero no
puede intervenir mas alld.

Cabe preguntarnos si es preferible un sistema piblico de pensiones o un sis-
tema privado de soporte por parte del conyuge. El sistema espafiol de sosteni-
miento de la familia y sus miembros es un sistema mixto basado en la coopera-
cién entre el sector publico y privado.

El Derecho juega un determinado papel en el control social, imponiendo
unas consecuencias para evitar, como minimo, el perjuicio de los Derechos fun-
damentales.

El propésito del Legislador al establecer las normas de los articulos 97 y 95
CC fue, precisamente, dar eficacia al sistema mixto antes aludido y evitar que un
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cényuge salga perjudicado a costa del otro como consecuencia del ejercicio del
derecho a la libertad de no continuar casado.

Una de las finalidades del régimen econdémico matrimonial consiste en la
distribucién de las propiedades de cualquier tipo adquiridas por los cényuges
constante matrimonio. Existen dos grandes grupos de regimenes de bienes: los
que establecen una propiedad conjunta, que puede afectar a todo el patrimonio
adquirido una vez contraido el matrimonio. Y aquellos otros sistemas que esta-
blecen regimenes de separacion.

El tema de la propiedad ofrece dos variantes que deben de ser tenidas en
cuenta en el dmbito de las prestaciones econdmicas derivadas del divorcio:

a) La composicién del patrimonio. En el Derecho moderno se tienen en
cuenta los bienes que derivan del capital humano, por dos razones, una la ten-
dencia de los paises anglosajones de evitar la dependencia, basicamente, de las
esposas, después del divorcio. Si sélo uno de los cényuges obtiene rendimientos
de su trabajo, y el régimen de bienes es el de la comunidad, habré que incluir en
el patrimonio bienes que no sean materiales. Y la otra razén, no todo capital
humano es susceptible de ser repartido entre los cényuges, sino s6lo aquel que
se ha adquirido como consecuencia de la actividad conjunta de ambos y que
supone una inversidn, cuando el destinatario de la inversién toma la decisién de
divorciarse de quien la ha hecho, en todo o en parte.

Por lo que respecta al Derecho espafiol podemos encontrar estos elementos
en las siguientes disposiciones:

— El articulo 1.438 CC, sefiala que el trabajo para la casa efectuado por cual-
quiera de los conyuges, «dard derecho a obtener una compensacion que el Juez
sefialard, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de separacién».

— El articulo 41 CF, con la finalidad de evitar el enriquecimiento injusto del
conyuge aquel que se beneficia del trabajo gratuito. En realidad es un claro
ejemplo de compensacién por inversién en capital humano no retribuido, que se
reconoce para equilibrar las relaciones econdmicas entre cényuges en los
supuestos de ruptura matrimonial.

b} La otra cuestion se relaciona con los problemas derivados de la propie-
dad de la vivienda familiar. Al ser la vivienda un bien protegido por la relacién
que tiene con el derecho social a la vivienda digna del articulo 47 CC y estable-
cerse un sistema especial de disposicion del articulo 1.320 CC, sus caracteristi-
cas se apartan de las de los otros bienes que se regulan en las relaciones econ6-
micas entre cényuges. Teniendo en cuenta que posiblemente el Unico bien del
matrimonio va a ser la vivienda, por el articulo 96 CC se va a atribuir al cényu-
ge que quede al cuidado de los hijos.

En definitiva, si la liquidacién del régimen de bienes es presupuesto previo
para determinar si existe o no desequilibrio, hay que concluir que en la actual
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situacién y en la mayoria de los casos, no hay posibilidades de reequilibrar los
patrimonios de ambos cényuges por este medio.

Es conveniente buscar una explicacién sobre la decision de los Ordena-
mientos juridicos al admitir este tipo de prestaciones econémicas postdivorcio.

La cuestién es si debe considerarse o no a la pensién como una compensa-
cién, teniendo en cuenta que nuestra legislacién no admite el divorcio con base
en la culpa, tampoco estamos hablando de un enriquecimiento injusto, como
podria hacerse en las parejas de hecho dado que no existe base matrimonial, pero
no puede ser una razén en el matrimonio a no ser aquellos casos identificados
con el articulo 41 CF.

Después de estudiar diversas posibilidades llegaremos a la conclusién de
que la pension por desequilibrio constituye una indemnizacion por la pérdida de
los costes de oportunidad alcanzados por un cényuge durante el matrimonio,
que se extinguen como consecuencia del divorcio: mientras era eficaz, el matri-
monio enmascaraba esta pérdida a través del deber de socorro; desaparecido el
matrimonio, la pérdida se manifiesta con toda su crudeza y por ello debe existir
la compensacion.

El camino que llega a esta conclusién es el siguiente:

1.°  (Cudl debe ser la finalidad de la pension compensatoria? En Espaila la
pensién compensatoria estd muy alejada de la pensién por alimentos que queda
integrada en el derecho de mantenimiento de los hijos. Asi se debe de excluir que
la pensién compensatoria tenga la naturaleza de mantenimiento, el artfculo 100
CC establece la fijeza de la pension, aunque con relatividad.

Su limitacion a los casos excepcionales, pretende fomentar el trabajo entre
las mujeres, fomentar la autonomia de la persona de acuerdo con el articulo 10
CE. En este criterio coinciden las Audiencias Provinciales, teniendo en cuenta la
capacidad de trabajo de la esposa reclamante.

2.°  La pension compensatoria como indemnizacion. En este sentido es de
destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 30 de enero de
1995, donde después de negar que se trate de un derecho de alimentos, se plan-
tea su naturaleza indemnizatoria, “se basa en un desequilibrio econémico fun-
dado en la solidaridad material que surgi6 entre los esposos al contraer matri-
monio».

Esta explicacion comportaria la continuacién del matrimonio mas all4 de su
disolucién, hay que buscar otra explicacién.

El articulo 97 CC dice “desequilibrio econémico en relacién con la posicién
del otro (cényuge), que implique un empeoramiento en su situacién anterior en
el matrimonio”; el derecho a pensién se configura a modo de indemnizacién por
los perjuicios que se puedan derivar del cese de la convivencia conyugal, sélo se
tiene en cuenta el equilibrio entre los patrimonios de los esposos, y no la parti-
cipacién de ellos en la causa de la ruptura.
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Es necesario acudir a criterios econémicos, el derecho a la pension se obtie-
ne a través de lo que se denomina inversiones matrimoniales, es una herramien-
ta para eliminar incentivos financieros distorsionantes y no para librar a uno de
los cényuges de la necesidad.

Asi vemos que cuando no se ha invertido totalmente en el matrimonio, los
Tribunales negaran la pensién por desequilibrio, de estas sentencias se deduce
que la pérdida econémica consecuencia del matrimonio debe de compensarse
cuando el matrimonio haya producido una desigualdad entre las capacidades de
los conyuges de obtener ingresos. Y que ello ha de verse con independencia del
régimen econémico matrimonial. Por tanto lo que se compensa es la pérdida de
la oportunidad de obtener un trabajo, sufrida por un cényuge a quien afecte, y
ademads, debe compensarse también la dedicacién exclusiva al cuidado de la
familia. La pérdida de los costos de oportunidad.

En cuanto a la cuantificacion de la pensién hay que tener en cuenta los ele-
mentos del articulo 97 CC.

De todo ello se deducen cuatro principios bésicos en la construccién de la
pensién como compensacién por desequilibrio:

1.° La necesidad de liquidar de forma definitiva la situacién producida por
el matrimonio que ha llegado al divorcio. La pensién puede ser temporal.

2.° La pensién no es una compensacién por la ruptura ni por la causa que
produce el divorcio. La proteccién del derecho a la intimidad impide esta inves-
tigacion.

3.° El principio de la autonomia personal y la consecuencia de que las per-
sonas deben de proveer por si mismas al propio sustento, elimina la caracteristi-
ca alimenticia de la pensién.

4.° En el caso de que haya hijos, los Tribunales deciden atribuir una com-
pensacién por la dedicacién a la familia o bien por la necesaria dedicacién pre-
sente.

El divorcio se convierte en una cuestiéon exclusivamente privada, en la que
los poderes publicos controlan las causas previstas por la ley y que no se pro-
duzcan perjuicios irreparables para alguna de las partes.

CapituLo CUARTO.
MENORES Y FAMILIA

La progresiva privatizacién de las relaciones familiares hace que el Derecho
de familia se desplace hacia la proteccién del colectivo mas débil, los nifios.
Ante la dificultad de mantener el modelo mediterrdneo, como forma exclusiva
de proteccidn de los individuos débiles, nos encontramos con tendencias que van
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a tener gran influencia en la construccién de la teorfa de los derechos funda-
mentales de los menores, una es la que se basa en la privatizacién del interés del
menor, familismo; y la que se basa en la necesidad de intervencion del Estado,
sobre todo, por medio de prestaciones sociales.

La expresién interés del menor viene siendo utilizada en el mundo juridico
a partir de los textos internacionales que Espafia ha ratificado y forman parte de
nuestro Ordenamiento juridico. Pero los Ordenamientos Internacionales no han
seguido una linea uniforme; sus declaraciones son numerosas, alcanzando su
mayor grado de expresion en la Convencién de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio de 1989. Se fija una dualidad de sistemas, articulos 4 y 5, la fami-
lia debe ser primer elemento de proteccién, de modo que el Estado no pueda eli-
minarla, aunque deba cooperar con ella.

Pero el pronunciamiento mds importante se recoge en el articulo 3.1 de la
Convencién, segin el cual, cualquier decisién concerniente a los menores,
debe tener en cuenta de forma primordial los intereses de los mismos, de
forma que no sélo quedan afectados los poderes piblicos, sino también los
particulares.

La Convencién ha provocado que casi todas las legislaciones europeas
hayan adoptado el principio del interés del menor. Y surge el problema de cémo
puede ser reconocido este interés, asf nos encontramos con dos sistemas: identi-
ficarlo por medio de una lista de situaciones que quedan incluidas en el concep-
to general de interés del menor, equiparando los conceptos de interés del menor
con la finalidad de proporcionar al Juez una guia en el momento de tomar deci-
siones que afecten al menor. La segunda posibilidad consiste en la introduccién
de una clausula general, pero sin contenido concreto.

Parece que este ultimo sistema crearfa una gran inseguridad, pero otros auto-
res opinan que seria mucho mas titil, lo que nos lleva a volver a preguntarnos por
la definicién de interés del menor en un sistema abierto como es el espaiiol.

La cldusula del interés del menor estd centrada en el respeto de los derechos
fundamentales, y cualquier actuacion piblica para evitar la correspondiente lesién.

Estando claro el reconocimiento de que los menores son titulares de dere-
chos, queda el problema del ejercicio de los mismos, dadas las caracteristicas de
los titulares.

Con la Convencion de 1989 aparecen dos cuestiones, si la Convencién esta-
blece los derechos de los nifios, esto significa que antes no los tenian, y sélo
existen los derechos establecidos por el Convenio. Y surge una nueva preocupa-
cién, ;cudl es el origen de esos derechos? Los autores que piensan que la base
de cualquier regulacién fundada en derechos es la voluntad, para los que los
menores no pueden formular una voluntad plausible. Para los autores que ponen
el acento en el interés, éste permite protegerlos a través de la utilizacién de la
teoria de la titularidad de esos mismos derechos.
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Admitir que la existencia de un derecho se basa exclusivamente en la volun-
tad de las personas, plantea una dificultad: la necesidad de objetivacién de la
decisién que se refiere a los intereses del menor. Si no hay criterios objetivos,
cualquier sistema juridico se convierte en inseguro y arbitrario.

Quiz4 la clave es que algunos autores no acaban de comprender que el nifio
tiene categoria juridica de persona. Es titular de derechos fundamentales por
raz6n de su nacimiento. La construccién juridica que tenga como base la previ-
sién de todas las situaciones del menor, es peligrosa, en tanto que puede dejar
fuera situaciones impensables en el momento en que se redacte la norma. Fren-
te a esto estd el sistema espaiiol, aunque deja la puerta abierta al arbitrio del Juez,
que apreciard en cada momento si se producen o no situaciones especiales que
obliguen a una proteccién concreta del interés del menor.

La doctrina italiana ha llegado a la conclusién de que resulta muy dificil
intentar precisar un concepto de interés del menor que sea objetivo y uniforme.
La argumentacién juridica que se utiliza es la proteccién de la personalidad del
menor. El interés del Estado es la proteccién de los derechos fundamentales de
las personas que por sus condiciones de madurez, no pueden actuar por si mis-
mas, de forma independiente para reclamar su efectividad.

En materia de proteccion de menores existe una evidente interaccién entre
los sectores privado y piblico.

El articulo 8.1 de 1a Convencién Europea de Derechos Humanos reconoce el
derecho de la persona a que sea respetada su vida privada, familiar, su vivienda
y su correspondencia. De aqui parece deducirse un reducto de intimidad, prote-
giendo la autonomia de la familia frente al Estado. Si bien es verdad que los
padres tienen ciertos derechos en relacién con sus hijos, de aqui no se deduce
que no tengan que soportar determinadas actuaciones, cuando sean necesarias
para proteger los derechos fundamentales de €stos.

A partir del articulo 39.3 de la CE que establece que «los padres han de prestar
asistencia completa a los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio durante la
minorfa de edad y en aquellos otros casos en que la ley lo establezca», impone a los
padres un tipo de obligaciones que forman el contenido propio de la patria potestad.

En un Estado social y democratico de Derecho, las instituciones familiares
tienen su razén de ser en tanto que aseguran al individuo que forma parte de las
mismas la garantia de los derechos fundamentales de que es titular. Consecuen-
cia de esto es que el d4mbito de protecciéon del menor deja de ser privado para
compartir con la actuacién del poder publico.

La estructura tradicional basada en el matrimonio, no puede resolver
muchos de los problemas que en la actualidad han surgido, por ello hay que bus-
car otras soluciones basadas en estos puntos esenciales:

a) Las normas no deben de basarse exclusivamente en el matrimonio. Se
deben establecer sistemas alternativos de proteccién, sobre la base de interven-
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cién piblica, cuando se produzcan situaciones de desamparo, por no ejercicio de
la patria potestad o tutela. De aqui que el articulo 39 CE declare la proteccién de
la familia.

b) La proteccion debe basarse mds en la persona que en su patrimonio.

¢) El papel atribuido a los poderes piiblicos es el de garantizar la efecti-
vidad de los derechos fundamentales.

En conclusién debe afirmarse que siendo los menores titulares de derechos
fundamentales por haber adquirido la personalidad juridica en el momento del
nacimiento, la intervencién directa o indirecta de los poderes puiblicos se justifi-
ca plenamente, puesto que su finalidad es evitar que la actividad o inactividad de
los adultos pueda lesionar los derechos de quienes no tienen capacidad para
actuar por s{ mismos. La potestad adquiere sentido, puesto que se concibe en
funcién de los sometidos a ella, y no un derecho de los padres.

EL ESTATUTO DEL MENOR

No se trata de definir algo que no aparece en la Constitucién, sino que se
trata de tener en cuenta una situacion especial, en la que se encuentran determi-
nados derechos fundamentales, cuando su titular es menor de edad. Este es el
Unico sentido que se puede dar a esas leyes, para no entender que los menores
sélo gozan de los derechos que alli se reconocen, cuando no es cierto.

El derecho bdsico de los menores de edad es el de ser atendidos conforme a
su personalidad y con pleno respeto a sus derechos fundamentales. Esto es el
interés del menor que también se recoge en el articulo 2.1 de 1a LO 1/96. Es evi-
dente que en casos generales serdn los titulares de la patria potestad quienes van
a decidir sobre las cuestiones que afectan al menor. Pero puede ocurrir que haya
un conflicto de intereses, en estos casos la preferencia la tiene el menor.

La especificidad de determinados derechos fundamentales aplicados al
menor:

1.° El derecho a la educacion. El articulo 27 CE establece “todos tienen
derecho a la educacion. Recoge dos tipos de derechos, el de las personas en
general a poder acceder a la ensefianza gratuita, y el derecho de los padres a
escoger el tipo de educaci6n para sus hijos.

En los casos de conflicto entre padres y Estado se solucionan los desequili-
brios que puedan lesionar derechos fundamentales propios de los padres, como es
el de la libertad religiosa. Pero quién soluciona los casos de confrontacién entre
los padres y el menor: el articulo 154.3 CC sefiala que los padres deben consultar
esta decisi6n con su hijo. Se trata de una consulta no vinculante para los padres.

El articulo 27 CE ofrece una garantfa doble, por una parte asegura a los
padres la libertad de elegir el tipo de ensefianza que consideren mas convenien-
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te para sus hijos, pero ademds también quedan garantizados en el dmbito de la
regulacién del derecho a la educacién los derechos fundamentales a la vida e
integridad fisica, a la libertad ideolégica y religiosa y a la finalidad y objetivos
de la propia educacién. Estos derechos se aplican a los menores de edad y no
parece que deban ejercerse por medio de un intermediario. Se aplica directa-
mente lo que dispone el articulo 161.1 CC.

La Constitucién deja siempre a salvo el derecho de los menores a tomar sus
propias decisiones, porque el derecho atribuido a los padres no confiere un poder
absoluto sobre los hijos, sino que se ejerce para ellos.

2.° La libertad religiosa. El articulo 6.1 LO1/1996 reconoce al menor el
derecho a la libertad de conciencia y religién en general. El articulo 27.3 CE
establece que «los poderes piiblicos garantizan el derecho que asiste a los
padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus convicciones».

Las convicciones a las que se refiere el articulo es tanto las de los padres
como las de los hijos. Contiene un derecho que los padres podran ejercer para
evitar que el Estado imponga una ideologia uniformadora de la educacidn reli-
giosa y moral de los menores, cosa que serfa contraria al modelo plural estable-
cido en el articulo 1 CE, pero no es un derecho que permita a los padres impo-
ner una determinada ideologia a los hijos menores, porque también se exige que
la patria potestad se ejerza conforme a la personalidad del menor (154.2 CC).

3.° Elderecho al honor, la intimidad y la propia imagen.

En el caso de los menores, los problemas se centran en la modalidad de su
ejercicio. Segin el articulo 3 de LO 1982 los menores deben consentir los actos
que puedan afectar a su derecho a la intimidad. Por tanto, el consentimiento
corresponde al interesado, siempre sobre la base de que sus condiciones de
madurez le permitan formular una declaracion de voluntad consciente. En rela-
cién con el ejercicio de este derecho, existen dos posibilidades: el ejercicio
directo y el que podemos denominar ejercicio vicario, a través de quienes osten-
tan la patria potestad o tutela del menor.

Asf{ en primer lugar, los garantes de la proteccién de los derechos del menor
son quienes legalmente ostentan su guarda y custodia, no sélo porque a ellos
corresponde el ejercicio de reclamacién cuando el derecho fundamental ha sido
lesionado, sino porque la ley les impone un especial deber de respeto y proteccién
en nombre e interés del menor que debe llevar a negar autorizaciones perjudicia-
les. La otra garantia se centra en el control por parte de los poderes piblicos de la
efectividad del derecho fundamental implicado, a través de la actuacién del Minis-
terio Fiscal, quien tiene obligacién de intervenir cuando tenga conocimiento de la
existencia de intromisién ilegftima incluso si consta consentimiento del menor.

A partir de aqui se plantean los problemas relacionados con los derechos
fundamentales. Las consecuencias de que una persona sea mayor de edad con-
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sisten en el reconocimiento de la autonomia de sus decisiones, de modo que
puede actuar en las todas las esferas con plenas consecuencias juridicas.

El Ordenamiento juridico reconoce a los menores de edad una cierta capaci-
dad de actuacién eficaz y en este caso, se exige un control, se parte en la ley de la
concurrencia de condiciones de madurez; ello determina el nivel de eficacia, sin el
que no puede existir actuacién valida. Ademds deberd de estar prevista en la ley.

Estos casos vienen recogidos en el Cédigo civil, permitiendo la vélida actua-
cién del menor:

i) Actuacion plenamente eficaz. El ejercicio de los derechos de la persona-
lidad previsto en articulo 162.1 CC y en el articulo 155.2 CF.

Disposiciones que admiten directamente la actuacién vélida del menor en
sectores personales y econémicos y que puedan llevar a la adquisicién de deter-
minados bienes, entre ellos, su salario; el consentimiento para su propia adop-
cién cuando ésta se produzca a partir de los 12 afios, la validez del testamento
otorgado por mayor de 14 afios.

De todo esto se deduce que el consentimiento del menor es un requisito
indispensable cuando la actuacién propia o ajena afecta a sus derechos funda-
mentales y ello, siempre que concurran las condiciones de madurez que le per-
miten entender y querer las consecuencias de sus actos.

il) La actuacion controlada. Son los casos en los que el Cédigo civil admi-
te la eficacia de la actuacién del menor a la concurrencia de los titulares de la
patria potestad. Son los casos de reconocimiento de hijos no matrimoniales. El
gjercicio de la patria potestad de los hijos reconocidos y la administracién de los
bienes adquiridos por la propia actividad laboral. En otros casos el control es
judicial, como la dispensa de edad para contraer matrimonio.

iii) La opinién del menor. Se trata de dar participacién a quien quedard
afectado por la decisién que otros tomaran por €l. Asi ocurre en las separaciones
y divorcios de los padres, respecto a su cuidado y educacién, articulos 92.2 y
822 CFy 177 CC.

Conclusién es, que siendo la patria potestad un sistema de proteccion, care-
ce de sentido cuando el sujeto a proteger tiene las condiciones de madurez nece-
sarias para tomar la decisién que va a afectarle. En este caso, la patria potestad
no funcionard porque no es necesario protegerle.

De todos estos datos concluimos que la via normal para asegurar la protec-
cién del menor tiene lugar a través de las familias, por eso no debe de extrafiar
el articulo 39 CE que establece un sistema mixto de proteccién, instalando en el
dmbito constitucional una realidad existente en la sociedad espafiola.

Es inevitable estudiar la via més normal de atribucién de patria potestad, la
filiacién. La filiacién es una técnica juridica, cuya finalidad esencial es propor-
cionar a los nacidos un sistema de proteccién durante su minoria de edad. La
patria potestad corresponde a quienes sean los padres.
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Los principios que rigen la atribucién de la filiacién pueden deducirse de lo
dispuesto en Ia Constitucidn, y consisten en la coincidencia de la verdad biol6-
gica y la legal y la aplicacién del principio de igualdad.

1.° La verdad bioldgica y la legal. Debe ser considerado padre la persona
que Jo sea biol6gicamente, 1la Constitucién admite la investigacion de la paterni-
dad por la obligacién que tienen los padres de prestar asistencia a sus hijos.

Pero este principio no es fundamental, puesto que hay veces que no coinci-
den la paternidad biol6gica y la legal, como es el caso de la adopcidn, y la filia-
cién asistida.

2.° El principio de igualdad. El segundo principio que rige constitucional-
mente la filiacién es el derecho a la igualdad. La filiacién es un sistema para
identificar a los titulares de la patria potestad. La determinacién de la filiacién
es un derecho del hijo, que le va a permitir exigir de sus padres el cumplimien-
to de los deberes que el articulo 39.3 CE les impone.

En el sistema espafiol las formas de atribucién de la paternidad son las
siguientes:

a) La atribuciéon de la maternidad. Hasta la utilizacién de técnicas de
reproduccién asistida, la determinacién era el parto. El sistema elegido por la
legislacién espafiola es el que mejor protege los intereses del hijo, es decir el
hecho natural del parto.

b) La atribucién de la paternidad. Se acude a las presunciones de convi-
vencia del presunto padre con la madre fisica en determinados periodos fijados
legalmente. La paternidad queda legalmente determinada segtin que las relacio-
nes con la madre de quien va a ser declarado padre, se produzcan dentro o fuera
del matrimonio. Y esto es as{ porque el matrimonio genera la obligacién de la
fidelidad (articulo 68 CC).

Con respecto a lo anterior, se formulan las siguientes reglas:

i) Las presunciones de paternidad. Si se camplen las previsiones lega-
les, se atribuird al marido la paternidad de los hijos de la mujer casa-
da (aparece regulado en articulos 115y 119 CC y 89 CF). Es una pre-
suncién iuris tantum, puede ser destruida cuando se pruebe que el
padre es persona distinta.

ii) La declaracion de voluntad: el reconocimiento. Se producen aquellos
casos en los que, no habiendo matrimonio, el declarante asume como
hijo suyo al de una mujer con quien ha convivido habitualmente o de
forma esporddica. Puede ser de dos formas, mediante reconocimien-
to formal (en documento publico, testamento, Registro Civil); y el
reconocimiento aformal, por medio de actos ticitos, o el simple reco-
nocimiento sin forma (135 CC).
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iii)  La verdad bioldgica.

iv)  La excepcion jvuelta a la paternidad formal? En los casos de repro-
duccién asistida, la paternidad atribuida a través de sistemas formales
prevalece sobre la bioldgica. La ley elimina la posibilidad de que se
utilice el dato genético, para interponer una accién de impugnacién de
paternidad del hijo de la esposa o compafiera, cuya inseminacién se
consintié. Esto perjudicarfa los intereses del hijo. Esta imposibilidad
provocard, que sea padre quien consintié el proceso médico.

3.° La paternidad social. Sobre la base de que existe una situacién, el
Ordenamiento juridico, a partir de que se crea un sistema de cooperacién entre
particulares y los poderes piiblicos, ofrece una proteccién privada a menores que
se encuentran en situacién de desamparo. La paternidad social puede ser defini-
tiva como la adopcién, o provisional, como el acogimiento.

La adopcion es un remedio para situaciones de desproteccidn, en las que la
familia originaria no cumplen las obligaciones legalmente establecidas, la adop-
cién solo puede admitirse en los casos y caracteristicas establecidas por la ley.

En el caso de la adopcién conjunta por parejas de homosexuales, la solucién
estd en tener como base el interés del menor, porque es un sistema ideado para
proteger al menor, nada tienen que ver aquf los derechos de los homosexuales.

Nos hemos limitado a hacer un resumen de las ideas principales del libro sin
hacer una valoracién de las mismas.

AMPARO BENET

DE LA RocHA GaRrcia, Emesto: Manual prdctico de regimenes econdmicos
matrimoniales. Regulados en el Codigo civil y en las compilaciones forales,
con los formularios de actuaciones que de los mismos puedan derivarse,
Editorial Comares, Granada, 1999, 194 pp.

La monograffa que comento, «Manual prictico de regimenes econémicos
matrimoniales», cuya edicién ha asumido la Editorial Comares, es una publica-
cién mas de la extensa y significativa obra que tiene como autor al magistrado
Ernesto de la Rocha Garcia. Este prolifico autor, gran conocedor de materias
diversas y al tiempo interrelacionadas como son el Derecho civil, procesal,
administrativo y mercantil, y experto por su profesion en numerosas cuestiones
puntuales, se adentra ahora en uno de los aspectos del Derecho matrimonial —los
regimenes econémicos matrimoniales—, que mds expansién estd experimentando
en la actualidad, dada la frecuencia, hoy dia, de supuestos de crisis matrimonial.
No es la primera vez que el magistrado pone al alcance de los interesados en el
tema, sus relevantes conocimientos sobre la materia, pues, ya con anterioridad



