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Reformas en derecho de familia:
(Meramente modificativas o realmente extintivas?
— Critica a una politica legislativa—

Francisco DE LA TORRE OLID
Universidad Catdlica de Murcia

Resumen: Nos inquieta un panorama legislative que se desenvuglve con excesiva celeridad (a
pesar de saber que la estabilidad de 1a norma juridica, en principio, tiende a una permanencia y que
con esa vocacion nace); y esta inquietud se traduce en preocupacién cuando se constata que tras
«la empresa reformista» en realidad, antes que atender una revisién ldgica, se siguen otras reglas:
se actia en contradiccidn con los Principios informadores del Ordenamiento,

Efectivamente desde el oportunismo y ain a costa o en eliminacion de instituciones, conceptos
juridicos fundamentales, razonamiento y légica juridica vemos que se prefiere asumir, por ejem-
plo, la extincidn de la familia en extenso antes que ofrecer medidas en su impulso y mtela; gue se
trivializa el vinculum iuris, hasta el punto de asumir que el cambio de la indisolubilidad matrimo-
nial es la ruptura fécil de todo compromiso juridico, incluso por un solo desistimiento unilateral;
que se pasa por alto un sentido del status civile que, en lugar de constituir sitwacién m4s perma-
nente y relevante para determinar la capacidad de obrar, se ofrece como lo més provisional que a
la persona pueda caracterizar.

Y asi, con este desenvolvimiento legislativo, se recibe y, aunque no se comprenda, se admiten
como soluciones de derecho positivo todo un conjunto de novedades que dan apariencia de 16gica
o de interés social o de revisidn necesaria para un ajuste v, en realidad, instauran un nuevo Dere-
cho contra €l que nos pronunciamos por quebranto de principios, por abuso de oportunidad, de
descodificacion y por falta de sistematizacién, por incurrir en la contradiccién interna, a costa de
quebrar la unidad del Ordenamiento Juridico; y, en fin, con un celo por la innovacién precipitada
y gratuita, a costa de lo genuino o de la naturaleza de las cosas.

Palabras claves: Derecho, familia.

Abstract: We are concerned by a legislative panorama that evolves with excessive celerity (even
if we know that the stability of the juridical norm, in principle, tends to remain in time and is born
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with this purpose). This concern turns into worry when we are able to see that behind the «refor-
ming enterprise» instead of dealing with a logical review, other rules are followed: acting against
the inspiring principles of the legal system.

Indeed, from opportunism and even at the expense or even the elimination of institutions, funda-
mental juridical concepts, reasoning and juridical logics, we see that it is preferred to assume, for
instance, the extinction of family instead of offering measures to promote and protect it; the vincu-
fum inris is trivialized to the point of assuming that changing the indissolubility of marriage entails
the easy rupture of any juridical commitment even by unilateral ceasing; some sense of the sfatus
civile is overlooked so that instead of becoming a relevant and permanent situation to determine
the capacity of acting, it is offered as the most provisional element to characterize a person.

With this legislative development, people receive and, even if they do not understand, they admit
as solutions of positive law a whole bunch of novelties that, with the appearance of being logical
or of social interest, or a necessary review for an adjustment, in fact are establishing a new legality
against which we state because it breaks principles, takes advantage of opportunism and decoding,
lacks systematization and makes internal contradiction at the expense of breaking the unity of the
juridical legislation; finally, there is a zeal for a hasty and unfounded innovation at the expense of
what is genuine or the nature of things.

Key words: Law, Family.

1. APUNTES INTRODUCTORIOS: PARA JUSTIFICAR UN ENTRELAZAMIENTO
DE DOS REALIDADES INSEPARABLES: FAMILIA Y VIDA

La conviccién de un entrelazamiento necesario justifica nuestro punto de inicio como refer-
ente principal desde 1a comprensién de la realidad y normal y saludable desenvolvimiento con-
Jjunto en tanto, de un lado gustamos afirmar que la familia es fuente de vida y, de otro lado se
puede constatar que en opinién de una mayoria, se vive en gran medida por v para la familia!,

La legitimidad para teflexionar sobre familia y vida la avalamos por hacerlo desde una
sede cientifica universitaria y catélica que anuncia unos valores y un fundamento sobre los que
desarrollar nuestro trabajo, lo que consideramos que da honestidad por la transparencia y la
inspiracidn y ha de dar coherencia en el desarrollo?.

1 EICIS (Centro de Investigaciones Socioldgicas), en su Estudio n® 2.578, de Octubre-Noviembre 2004, Opinio-
nes y Actitudes sobre la Familia a 1a primera pregunta sobre lo que es en la vida mds importante para la persona es la
salud, primero, y la familia, segundo, lo que se considera «muy importante» (con un 84.8% y con un 78%, respectiva-
mente). Y a la segunda pregunta, sobre los aspectos de 1a vida personal mds importantes, es una mayoria (el 52,8%) la
que contesta que estd «Muy satisfeche». En la misma encuesta v en contestacién a las preguntas 3% y 4%, sobre el papel
mds importante que cumple la familia en 1a sociedad v, en particular, para el encuestado, hay una mayoria (el 39,2%)
que considera que es Criar y educar a los nifios; y, a nivel personal también con un alto porcentaje (del 36,4%) asi se
considera, aunque la mayoria (con el 38%) considera que lo que cumple es proporcionar amor y afecto. - Con ello, se
nos recuerda aquella tensidn, a principios de los afios 80, en la reforma del Codex Turis Canonici —cdnon 1055 ¥ ss.-,
concretamente en los preceptos sobre los fines del matrimonio en la procreacién y educacién de la prole o el amor ;
y aquella apuesta desde la doctrina alemana para incorporar si mayor rubor la palabra amor en los preceptos-cédnones
codificados, diciendo que «de amor hablan los novios y no de realizar un contrato circa ius in corpus in ordinen ad
actus, aptos ad prolis generationen»—. Hoy, con toda la rotundidad y expresado con la grandeza y el rigor del Sumo
Pontifice para hablar de amor celebramos la nueva Enciclica de BENEDICTO XVI: Carta Enciclica Deus Caritas Est,
Roma, 25 de diciembre de 2005

2 Antes que aparentar una asepsia que esconda una ideologfa, cuando es mds real la permanente carga de prin-
cipios y valores (que no es descansar en la subjetividad sino expresar la conviccién desde la aprehension de lo que
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La oportunidad de la exposicion se afirma por hacerlo en tiempos de elaboracién y publica-
cién de politicas y reformas legales® que dibujan un panorama de dificuitades para la Familia y
para la Vida, por lo que escribir para ello busca ser y debe servir para afirmar estas realidades
y ello es una respuesta a un compromiso moral y social y también académico y cientifico para
hacerlas valer.

Porque, sin instalarnos en la sensacién de crisis®, antes al contrario asumir como generali-
zado que, de entrada, nadie va contra la familia ni contra la vida, por ser, ante todo, realidades
naturales; si tenemos que advertir contra lo sutil (el ataque que sobreviene encubierto), contra
lo ilégico (cuando queriendo afirmar se niega, o se empieza afirmando para acabar negando);
contra la separacidn entre la teorfa y la practica (cuando se dibuja un deber ser que se quebranta
sistemdticamente y a vista ciencia y paciencia de todos).

Por ello, aunque de entrada nos parcce dificil de entender, porque seria asumir que se actia
contra natura, habria que convencerse de que si, que se estd interesando el desarrollar politicas
contra la familia y contra la vida (que se enarbola la bandera de la libertad de la mujer o de
morir con dignidad o del desistimiento unilateral sin causa y conseguimos un aborto libre, una
eutanasia activa o un matrimonio provisional incapaz de perpetuarse ni de implicar en la empre-
sa comin® a la estirpe ni siquiera de proyectar a sus miembros a la sociedad civil solidaria y del
mundo laboral; y con ello lo que también se puede concluir es que con los grandes, conceptos,
que son «llave para abrir cualquier cajén», aiin contra razén, se puede servir al negocio de unas
clinicas, al recorte de gastos de clases pasivas, a la disgregacién social en evitacién de toda
presion desde la sociedad civil a un Poder, dejando la que debe ser una compleja Comunidad
Politica descansar en el Poder Piiblico o en el solo «aparato estatal», desprovisto de la sociedad
civil, con la que para conformar aquella tendria que integrarse).

Y convencernos también que se desarrollan esas politicas empezando, seguramente, segiin
constatamos, con una separacion interesada que permite e incluso favorece esa actuacién nega-
tiva. Separacion, entonces, tendenciosa o de finalidad perniciosa; separacidn de su tratamiento,
por lo que hemos inaugurado nuestra exposicién, proclamando el entrelazamiento:

es objetivable —que es el requisito que (G* de Enterrfa pide a la actuacién péiblica para que una discrecionalidad no
sea arbitrariedad, E.GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, Jueces y Control de la Administracion, Civitas, Madrid,
2000). Asi abundamos sobre todo cuando hay que reacctonar frente a la «pretendida actitud aséptica del legisladors.
JCARDENAL FERNANDEZ,Refomws en el Derecho de Familia, Leccién Inaugural del Curso Académico 2004-05.
UCAM.

3 Porque se legisla no sélo para sancionar una ruptura familiar (Ley de 7 de julio de 1981, -Ley 30/1981- que
reformd €] Codigo Civil y reguld las cansas de separacidn y divorcio), ddndole una categorfa de stanus civile a la situa-
cign de diverciado (mds alld de la sifuacion legal que no afecta a status de separado judicialmente); sino que se legisia
incluso para incentivar la ruptura (el llamado «divorcio Express»), con la Ley 1 de julio de 2005, Ley 13/2005, por la
que se modifica el Cédigo civil en el derecho a contraer matrimonio.

4 Porque no olvidamos la misién de 1a familia en 1a actualidad, haciendo propias las palabras de nuestro anterior
Pontifice «La Familia posee y comunica también hoy energias formidabless. JUAN PABLO II, Exhortacidn Apostdlica
«Familiaris Consortio», F.C 43,5, (O, en el Ordenamiento Civil, central y autonémico, podemos comprobar y referir
en este trabajo, tanto ¢l texto que conforma el Libre Blanco para la Dependencia como el Predmbulo de la Guia de
Recursos para las familias de la Comunidad de Murcia).

5 Asfconstruye su doctrina y su estadistica R. ALVIRA DOMINGUEZ, desde el Instituto de Empresa y Huma-
nismo (Universidad de Navarra) cuando constata que en Universidades americanas que se surten tradicionalmente de
alumnos-futuros empresarios, falta la iniciativa emprendedora y surge una vocacion funcionariat desde la inestabilidad
familiar y la falta de afecto y confianza.
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— Porque la familia que no es para la vida pierde estabilidad y vocacion de perma-
nencia —lo que contradice la fuerza juridica que al status civile y, en concreto, al
status familiae le atribuye el Derecho desde su formulacién romana y que tiene toda
su virtualidad no en una estratificacién social y condicién para un mayor grado de
capacidad juridica pero si para una estabilidad y relevancia social de la condicién
personal v de (superando la Teorfa del Status, la Teoria de) las circunstancias modi-
ficativas o relevantes de la capacidad de obrar—.

— Porque la vida sin el referente familiar se individualiza a costa de esa mds bdsica
proyeccién social y de deshumanizar al sujeto por falta de marco de desenvolvimien-
to propio de la dignidad. Como si la dimensién social del hombre y la relacién inter-
subjetiva cargada de affectio fuera solo un afiadido del que se puede prescindir.

Podemos, queriendo ser grificos, decir que: de «estar con» a «estar sin» se puede pasar
a «estar contra» y puede, de hecho ocuire, se desata la violencia que hoy se generaliza como
recurso del que se abusa por falta de referentes y sobre todo y en particular por falta de refe-
rencia y compromiso con el otro; sin que entendamos que es la familia micleo de violencia,
sino sede de conflicto normal —frente a la idea que transmite una incidencia y propaganda de
violencia doméstica que, a la postre, identifica el seno familiar con una sede de agresiones, con
abuso del supuesto de hecho u ocultando violencia en centros de trabajo —mobbing — o centros
educativos —bulling— que pueden perjudicar intereses estatales—; e incluso, a mayor pato-
logia social con una generalizacién de la violencia lildica que pone en evidencia a la sociedad
entera desde un fracaso en valores. Porgue de la familia no se puede predicar ni en ella residen-
ciar el conflicto mds que el propio de todo marco social o de colectividad y que normalmente
se pacifica por si; y entendiendo que es la familia esa proyeccién (ejemplar) al otro; no en vano
encuentra razon en la solidaridad y en la affectio, junto con el respeto a la antoridad, todo Io que
neo es gratuito desde que hoy, para superar unas desigualdades sociales alarmantes se predica
la responsabilidad social de las grandes empresas; para superar fallas educativas se recupera la
idea v la funcidn de la autoritas’; y para crear un entramado compacto en los recursos humanos
y un marco saludable para un éptimo rendimiento se exige imponer unos cédigos éticos y una
relevancia del factor personal,

Se nos estd exigiendo un esfuerzo extraordinario: para un andlisis de 1o no aparente y para el
recordatorio de lo fundamental: del fundamento que inspira lo que debe entenderse y como per-
mitir el desenvolvimiento mds propio de la vida y de la familia; y de lo fundamental, entendido
también como lo que debe marcar la conciencia social, la politica, 1a economia y, por ende, el
Derecho en el reconocimiento de lo que a la sociedad le resulta més importante y es prioritario
preservar’.

6 Idea y referente de Autoridad que justifica una ordenacién juridica, en el sentido escrito por SFORZA W.C. EI
Derecho de los Particulares, pag. 69, Cuadernos Civitas, Madrid, 1986.

7  Porque no podemos considerar negativo hablar de reformas, sobre todo si en clave juridica sabemos que el
Derecho estd abocado a una dindmica ¥ no a un status que, porque la realidad a ordenar es cambiante, si criticamos
que unas reformas que son demasiado «polfticas» (oportunistas-clectoralistas, si vale la expresi6n coloquial). De todas
formas algo mas diremos en el dificil equilibrio entre Principios: de Legalidad y de Oportunidad. Lo gue se tiene
que tener abierto el espiritu critico es para evitar que se nos justifique un proceso de reforma legislativa como de res-
puesta necesaria a una demanda social, para evitar que haya una manipulacién o imposicién de lo juridicamente rele-
vante, que es lo que, realmente, si no itrita ni frustra, si llama a un activismo responsable y coherente de los catélicos
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Por tanto, no se usan conceptos ni se pueden ordenar espontdneamente las instituciones
juridicas ni se da contenido a los derechos desde la coyuntura o la sola actualidad, sino que se
conffa y se revalida «un modelo» y asf se tiene referente necesario para el desarrollo legislativo
coherente, Por tanto, el Derecho de Familia va a estar en funcién de un modelo de familia sobre
¢l que construir la norma e interpretarla.

Porque, en el peor de los casos, puede que se carezca de modelo y, entonces, si tenemos
que preocuparnos porque se legislard sobre la pura oportunidad. Tampoco podemos acogernos
a un modele por exclusidn sino desde el planteamiento positivo y positivista de afirmacion de
realidad informada desde lo natural y de normacién de 1a misma: un prius en el matrimonio
heterosexual, una proyeccién a la vida, una familia en extenso, una organizacién propia con
valores de autoridad, solidaridad y entrelazamiento afectivo y prictico® que expresan la correla-
tividad de derechos y deberes y €l compromiso intemporal que expresa abrazar lo institucional
y trascenderse las personas de su individualidad y en su temporalidad..,

En coherencia con nuestro planteamiento de partida y que llevaremos a conclusiones revali-
damos la idea de entrelazamiento necesario para asi comprender el modelo de familia en tanto
acoge la vida, le da marco de nacimiento y desenvolvimiento y se justifica y legitima en tanto
la preserva.

Desde luego unos absolutos morales® de la institucién familiar nos parecen necesarios para
no caer en el relativismo; para saber de un compromiso (unos derechos-deberes) que transcien-
de la temporalidad y la coyuntura y que abraza la institucién més intemporal y fundada.

Desde luego, si en la construccién de ese modelo ha influido y se mantiene una necesaria
referencia a la identidad catélica no se puede tachar ésta cuando es el respeto a la persona —al
Hombre y a la Mujer—, la fuerza de obligarse desde su consentimiento puro y libre, lo que
se sabe nuclear en la influencia a un Derecho Civil y que hoy estd mds precisado de hacerse
valer.

Y para cencluir este expositive primere, de introduccién y justificacién, procede afirmar una
naturaleza, en tanto, en clave juridica, se reflexiona desde el Derecho Civil pero pensando en la
unidad (necesaria) del Ordenamiento Juridico, sin ello no hay garantia de coherencia.

Porque el debate es juridico y fijar la naturaleza (ius privatista y principalmente civilista) de
las Instituciones y de la norma es presupuesto para clasificar y ordenar (las relaciones juridicas
vy la relevancia y tutela de la que son dignos los intereses en juego); pere sin compartimentar

como gobernados. Entonces s que estin llamados a oponerse a unas leyes que buscan «hacer una realidad» Mons,
A.CANIZARES LLOVERA www.cope.es, 4-10-2004. -Porque el legislador no es un sismégrafo que tenga que hacer
ley todo «temblor social», afirma de modo muy gréfico el arquitecto FERNANDEZ GALIANQ, conferenciando en la
Universidad de Navarra, Noticias, warw.unav.es, 12-11-2004-

8  De nuevo valorando la virtualidad y necesidad de la autoridad en cuanto justificacién de un obedece pero no
para ejecutar mecénicamente o someterse a una postura sing para actuar en sintonfa efectiva con otra persona a la que se
le reconoce autoridad. Asf es como razona y escribe J.M. GOMEZ FERNANDEZ, Recursos Humanos, Edics. Encuen-
tro, Madrid, 1999.

9 Lo que antes se interpretaba unido por los absolutos morales de la institucién familiar hoy se muestra de forma
subjetiva y relativa, asi «La institucién pierde de esta forma el entorno de deberes absolutos que le daba forma y asf se
tiene a la familia come un entorno primario en el desarrollo de 1a personalidad no yendo en los presupuestos pricticos
més alld de una ética descriptiva de ese enforno... El nuevo contexto social en el que estd la familia afecta ala conside-
racién de la naturaleza e interpretacion de este niicleo («duro» de matrimonio y familia)». E. EIRANOVA ENCINAS,
El nuevo Derecho de Familia como sistema funcional. Rev. De Derecho de Familia, n° 27, Abril-Tun 2005. Ed. Lex
Nova,
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ni separar: afirmamos en el Derecho civii —relaciones privadas y comunes que no especiales
y de particulares, sobre todo con uniones en grado de parentesco—, aunque sobre el Derecho
civil nos sujetamos a unos imperativos constitucionales y desde el Derecho civil referimos: en
los excesos lesivos y culpables una criminalizacidn, en la sobreproteccion social necesaria y
merecida constitucionalmente una administrativizacion, en las actividades especiales una mer-
cantilizacion o laboralizacion, elc.

Pero, segtin se ha de insistir, estamos hablando de familia y vida: materias de Derecho Civil,
por excelencia, desde que este Derecho comiin y general se expone comprendiendo Derecho de
la Persona y Derecho de Familia: con el tratado de la persona, el sujeto de Derecho, el titular
de derechos y de obligaciones, y comprendido desde su dignidad y personalidad, por lo que se
comprende su derecho fundamental a 1a vida, en cuanto que el Derecho se debe primero a la
persona en si misma considerada, abstraccién hecha de su dimensién patrimonial; y con el trata-
do de la familia como manifestacién social primera en la que juridicamente hay que contemplar
al individuo en cuanto éste en su realidad separada no tiene mayor relevancia juridica sino en
cuanto hay que ordenarlo en su realidad juridica que es 1a que sitiia al hombre en sus relaciones
juridicas.

Por todo ello se comprende que el estudio juridico se sinde a partir del texto legal por exce-
lencia, la Ley de leyes que cs 1a Constitucién'®, Sabiendo que su supremacia no descansa solo en
su articulado sino en un basamento suprajuridico que se afirma, unos valores y un espiritu.

Cuanto mis confiamos y revalidamos la Constitucién Espafiola de 1978 cuando es su arti-
culado concreto el que ya recoge el derecho a la vida y la institucién familiar que tanto nos
preocupan y que, precisamente por esa referencia conjunta estin avalando nuestra apuesta
de tratamiento entrelazado. Si, por demds, relacionamos Derecho y Economia también cabra
esperar, por exigencias constitucionales, un tratamiento mds proteccionista, empezando por los
Presupuestos, de lo que entendemos que es juridicamente relevante,

2. ELMARCO CONSTITUCIONAL: COMO REFERENCIA PRINCIPAL Y GARANTIA
DE EFICACIA JURIDICA

Nos referimos a dos entes distintos desde su posible proclamacion auténoma (desde un
nomen iuris relativo a la institucidn familiar v al derecho a la vida) y tratamiento separado pero,
precisamente el objeto de nuestra reflexién y comentario en justicia y ldgica con nuestro titulo y
convicciones, pretende traducir una natural conjuncién y un necesario tratamiento entrelazado,
en tanto es natural tal consideracién y en tanto es perniciosa la separacién.

Y, preocupados por la necesaria realizacién de un deber ser nos preocupamos de constarlo
en el texto juridico principal que es el constitucional, sabiendo que del mismo se predica hoy su
eficacia directa y no un valor meramente programdtico; como también se reconoce en su texto

10 «Una norma jurfdica es vélida o legitima cuando ha sido creada en la forma establecida por la norma superior...
El problema de 1a legitimidad de las leyes se reduce a un problema de legitimidad formals L. DIEZ PICAZQ Expe-
riencias Juridicas y Teorfa del Derecho, pigs. 199-200, Ariel, Barcelona, 1999, Este autor afiade que como quedaria
sin explicar la razén tltima de Ia validez de la Constitucién hay que recordar el peso tradicional dei Derecho Natural y,
evitando el debate de la naturaleza, también ir a la razén de validez que se encuentra en el conjunto de creencias, de las
estimativas y de las convicciones del grupo social: el consernsus. Finalmente en esta obra también se depura la validez
y legitimidad en su relacidn con la efectividad o eficacia: efectividad o valor para inspirar y guiar la vida social; y la
eficacia serfa el logro de los propdsitos perseguidos en las normas.
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un referente iusnaturalista (arz. 10 C.E.) y una proclamacién y vinculacién de valores y princi-
pios inspiradores que aseguran o deben condicionar un desarrollo normativo coherente con esa
fundamentacidn.

Con ello de nuevo descartamos un abuso de relativismo, una postura favorable a un absolu-
tismo bien entendido en tanto referentes inquebrantables y apostamos por la legalidad que goza
de la legitimidad en tanto no se instala en la oportunidad,

Efectivamente, habiendo apostado por el entendimiento y visualizacién de la Familia y la
Vida (humana, del hombre en su individualidad) como una sola realidad (una realidad compleja
en cuanto que acota una visién del individuo en seno, sede y proyeccién socio-familiar o social
bdsica, primera y principal de la que parte y a la que se debe y para la que vive), queremos ver-
la en 1a Constitucién y asi poderla esperar y confirmar y desarrollar en todo el Ordenamiento
Juridico.

Hablamos de Vida, primero y para atender un orden fisico y juridico de reconocimiento,
como ¢l derecho fundamental por antonomasia (cfr. Are. 15 C.E.) en cuanto que, a partir del
mismo existe todo y sin la vida no hay nada; aunque luego se sabe expuesto este derecho en
paridad o igual grado con el resto de derechos fundamentales de 1a persona, para una proclama-
cién légica y completa de la personalidad. Como también y para un desenvolvimiento de esta
personalidad conforme a su dignidad, tenemos, en segundo orden, tras la consideracién juridica
de la persona en si misma considerada, que hablar de 1a persona en su dimensién patrimonial y
con unos derechos crediticios y reales.

Y hablamos de Familia, segundo y antes que institucién de rango constitucional sabiendo
que es seno de nacimiento del individuo, sede ordinaria de alumbramiento y ulterior «sede
social» o marco de desenvolvimiento de esa personalidad. Por ello, por ser la familia un valor,
una institucién y una realidad social bisica, nuclear, natural, constitucionalmente proclamado
va a merecer una mds alta proteccién desde el Derecho (cfr. Art. 39 C.E.) por lo que nos cabrd
esperar un ordenamiento juridico de desarrollo coherente con ese texto constitucional de sobre-
proteccion a la misma.

Y tras esta enumeracién ordenada, que responde a una necesaria exposicion sistemética, a
una separacidn tedrica para asumir la distincién bésica e incluso jerarquizacion, desde un cua-
dro de valores que explica toda realidad sociolégica, pendiente de acotar juridicamente, a partir
siempre de un derecho a la vida; no hay que entender forzado el entrelazamiento de familia v
vida sino que hay que ver su relevancia en la definicién de un marco constitucional que tiene
que conformar todo ¢l panorama juridico; como también hay que ver sn necesario, natural y, por
ende, oportuno tratamiento.

El desarrollo de la Constitucién nos tiene que ensefiar un panorama juridico acorde con la
mtela enlazada de la compleja realidad contitoida por Familia y Vida, Asi, incluso con valor
preconstitucional o desde la fuerza constituyente del Derecho Civil, podemos resaltar el trata-
miento que en el texto legal basico: el Cddigo civil se contiene desde la sistematizacién, com-
prendiendo el Libro I De la Persona, 1a consideracion de ésta y del matrimonio y las relaciones
familiares personales principales.

Considerar al individuo en su realidad primera o aislado va contra su naturaieza porque va
contra su dimensidn social que tiene y que ha de proyectar en el necesario desenvolvimiento
de su personalidad. Por demés hemos de advertir contra el tratamiento individualizado de la
persona que la atomiza a costa de aparentar que sirve a sus intereses cuando, difuminado en una
masificacion llena de individuos auténomos, en realidad provoca que se sirva a otros intereses
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(por lo que nos corresponde advertir contra el fraudem legis que estd proscrito en el art. 6,4
c.C)

Un Derecho para la persona que no protege a la familia y que sitia a aquella fuera de su
marco familiar, es un Derecho que no protege a la persona porque no la considera en su comple-
ja realidad de proyeccion y referente familiar y social

La persona lo es en tanto, desde su libertad, se compromete con una realidad que abraza en
su institucién, por lo que se transciende a favor de lo instituido, segin razona el Santo Padre,
Benedicto XVI, escribiendo para la celebracién del afio 2006 a favor de 1a Familia.

Nos mostramos contrarios al individualismo que es atractivo desde la aparente preservacion
de la persona para, en realidad, ir contra los intereses de ésta y a favor de un estatalismo.

Solo pareciendo que se respeta al individuo se confunde la libertad de una persona para
decidir anticipadamente su propia muerle, con el consiguiente beneficio a los costes de las cla-
ses pasivas o personas discapacitadas.

Solo pareciendo que se respeta la libertad de la persona se confunde en su libertad el dere-
cho a decidir por otra: el nuevo ser que una mujer tiene concebido y no nacido.

En el texto constitucional tenemos que detenernos para analizar la literalidad del art. 15
(«Todos tienen derecho a la vida...») y la relacién necesaria pero de consideracién juridica
distinta de la salud, en el art. 43 C.E.

La vida se protege en cuanto se haga viable (en su concepcién no en su autonomia) y Ia
realidad v la esperanza de vida depende de la dispensa y aseguramiento de la salud pero no hay
igual tratamiento juridico si hay un derecho fundamental (dereche a la vida) y, por otra parte,
un derecho constitucional que no es fundamental (derecho a la salud) y que ni siquiera es de
reconocimiento directo sino en cuanto referente o informante de los Poderes Publicos, pero que
depende de 1a capacidad econémica del Estado (por ello serd oportuno y necesario el tratamien-
to del punto IV «De lo Personal a lo Patrimonial»).

Respecto la vida tenemos que decir que se protege en su concepcidn (desde el «todos tienen
derecho a la vida») hasta su extincién por muerte que debe ser, como realidad natural, hasta su
agotamiento natural.

Respecto a la salud, va a depender de un contenido que se reconozca al derecho, que va a
depender de una normativa de desarrollo constitucional que, por una parte, confia y proclama
los principios de universalidad y gratuidad, pero, por otra parte, se rellena en su prestacién con
una «cartera de servicios» y «catdlogo de prestaciones» (Cfr. Ley General de Sanidad, de 1986;
Ley de Cohesion 16/2003)

Desde luego que para restar importancia a la vida en su preservacién desde la salud hay que
separar ésta de aquella, incluso aceptar que es derecho de distinta naturaleza: uno fundamental
absoluto y otro relativo pendiente de la capacidad econémica del Estado. Lo que ocurre es que,
con esa separacién, como cuando hemos recelado de separar vida y familia, se pueden abrir
y se abren puertas contra la vida (porque el cambio de sexo puede justificarse en la gratuidad
del sistemna de salud desde que la intervencién sirva al equilibrio psicosomitico de 1a persona;
porque la investigacién en salud arroje resultados y técnicas de seleccién de embriones o un
problema de dudosa moralidad y ruina econdémica con el almacenamiento masivo en «productos
congelados»).
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3. CRITICA A UN DESARROLLO NORMATIVO: EN CUANTO QUEBRANTO DE
LOS FUNDAMENTOS DEL SISTEMA

Hay un Derecho que se expone con apariencia de buen derecho y asi buscando justificar su
exposicién ordenada o sistematizando su desarrollo propone un tratamiento de la persona y otro
separado de la familia; como excusando asepsia o inocuidad en una clasificacién que contra-
pone el Derecho Privade al Derecho Piiblico cuando estas separaciones, precisas para el cono-
cimiento, resultan diabdlicas (asi nos lo parece cuando nos alarma un endeudamiento familiar
vy no buscamos una explicacién en el precio del suelo que se inflaciona inevitablemente porque
es el recurso financiero que a la Administracion Local le salva tras su autonomia constitucional
—cfr. Art. 140 C.E. — y su excesiva asuncién de competencias que no se hace correlativamente
a su célculo y dotacién de mayor volumen de ingresos!'').

En definitiva, nos preocupa el desarrollo normativo de un BPerecho Constitucional (a su vez
respaldado y coherente con un referente no positivista) que, antes de contenidos, con la sola
exposicion sistemdtica del mismo y divisiones o separaciones, quicbra la unidad del Ordena-
miento Juridico y la coherencia de un sistema con su tradicién, justificacidn y razén y en su
ramificacidn.

Porque hay que comprender la divisién del Derecho para comprender su especialidad, para
posibilitar su conocimiento, para legitimar su grado y 4mbito de respuestas...pero hay que evitar
que esa compartimentacién traicione la tutela debida.

Asi, abundar, por ejemplo, en la tradicional distincién entre Derecho Piiblico y Derecho
Privado nos lleva a proclamar la tutela a la vida desde que antes de ser persona civilmente para
el concebido y no nacido se proclama toda la extensidn de la tutela juridica (de ahi una posible
donacién, o una revocacién de donaciones, o una consideracidn de alimentos a cargo de heren-
cia y a favor de vinda encinta —cfr. Arts. 627, 644, 964 C.C.—), pero no se hace esta tutela
coherente con la despenalizacién del aborto.

Esta compartimentacién que llega a publicar derecho positivo contradictorio no es inocente
desde los centros de produccién o aplicacién de politicas legislativas: el disefio de la Admi-
nistracién nos habla de una Direccién de Familia y Politicas Sectoriales como departamento
que puede ser residual en el ramo ministerial también secundario de los Asuntos Sociales. Nos
preocupa ese Derecho:

—Que aparenta tratamiento ordenador para acabar separando instituciones

—Que da apariencia de ordenaci6n y asi induce al descuido de su regulacidn,
—Que desde su expresion parece corresponder con una razén juridica, cuando el
derecho existente no responde a la finalidad querida por el Ordenamiento o por los
Principios informadores.

—Que plantea las reformas como tarea necesaria de adaptacién cuando supone la
quiebra del fundamento y expresa un Derecho extintivo aparentando ser meramente
modificativo.

11 Yaen el afio 2003 los ingresos de los Ayuntamientos dependian en un 54% de la vivienda, segin los datos
del Ministerio de Economia y Hacienda. Y para ir al mercado inmobiliario se acude sistemdticamente al mercado
hipotecario. Por enero del 2005 se adeudaban 580.000 millones de eurcs por hipotecas, porque en ¢l afio 2004 se habfa
incrementado en un 24%, en la tendencia alcista que sobre todo desde 1996 se habfa iniciado y que en el afio 2005 no
ha seguido sino ddndonos sucesivos aumentos.
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—Que se tformula bien y que, sin embargo, se generaliza y se fomenta la opinién,
desde los Poderes Piblicos incluso, de que puede y debe transgredirse,

Nos preocupa la falta de Derecho (laguna legal); o que exista y no se aplique por falta de
legalidad procedimental de apoyo (burla de la praxis en incursién de la ilegalidad sustantiva por
laguna legal formal); o que exista y se conforme de manera ambigua o de susceptible ineficacia
o eficacia a fines contrarios (fraudem legis); o que exista y estén mal conformado por injusta-
mente positivizado (contradiccién que insta Ia objecidn de conciencia y el accionamiento para
la derogacioén); o que exista y esté€ bien conformado y se inste su incumplimiento (politizacién y
oportunidad frente a legalidad y razén juridica); y nos preocupa la proclamacion legal que care-
ce de realismo econdmico por insuficiencia financiera (declaraciones progrimaticas abocadas
a la frustracion).

Ante la posibilidad (que es la que en un Marco Constitucional que respetamos existe) de
separarse el tratamiento de las dos reconocidas y dignas figuras: institucién familiar y derecho
fundamental a la vida; ante esta carencia estamos obligados a exigir el referente y aplicacién de
los Principios informadores y en su eficacia normativa directa.

Ante la posibilidad (que es la que también en nuestro entorno apreciamos de provocar una
tendencia a ir contra los valores constitucionales) hay que movilizar a la sociedad civil para
crear presion politica y accionamiento judicial en la ventaja de 1a divisidn de poderes.

Ante la falta de ajuste a los Principios hay que buscar la concienciacién en la razén juridica
y solucidn de justicia material que en la mens legislatoris, en la tradicidn, en el marco compa-
rado...existe; hay que buscar la aplicacién directa de los Principios desde su rango de norma
juridica y de la conviccidn del Ordenamiento Juridico como sistema completo y perfecto.

Segiin o que razonamos podemos manifestar, viendo ¢émo se concreta la politica legisla-
tiva:

Nos preocupa que se debata sobre conciliacién trabajo y familia cuando su dificultad o
imposible conciliacién arranca de un necesario aumento de nivel de gastos familiares que
provoca que ambos conyuges seguro y al menos, deban procurar tener trabajo asalariado (Asi
una propaganda de un Plan Concilia nos vuelve a parecer mds publicidad que realizacién
—por ello los Sindicatos se estdn manifestando contrarios a normas concretas incluso que
cuando vienen a pronunciarse sobre la erradicacién de la designaldad no inspiran confianza de
eficacia),

Y desde luego, a propésito de esa més que conveniente imperativa conciliacién, tenemos
que afirmar que si es una cuestién de conceptos, que no da igual lo que entendamos por matri-
moni¢ ni por familia, que pecesitamos modelos y conceptos juridicos fundamentales que dan
seguridad juridica (aunque soluciones de equidad ponderen o dulcifiquen la rigidez de la legali-
dad para dar tutela juridica y equiparacién en beneficios a realidades personales y socioldgicos
equiparables). Asi, de ignal modo, nos parece tendencioso cambiar los términos mismos de la
repetida conciliacién que buscamos: se habla ya no tanto de conciliacion de vida laboral y fami-
liar y s de conciliacién de vida laboral y extralaboral'2,

Tenemos que, a pesar de la prohibicién expresa de la especulacién (cfr. Art. 47 C.E.) en
nuestra Constifucién o a pesar del derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada, se

12 Se considera prioritaria la conciliacién pero, ahora ya se denomina: de la vida laboral y extralaboral, Jnforme
Priorities for occupational safety and health research in the EU-23, de la Agencia Europea para la Salud y Seguridad
en el Trabajo, Luxemburgo 2005
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sigue propiciando un mercado inmobiliario especulativo, inflacionado, que aboca a la dedica-
cién al trabajo por varios miembros de la familia y por muchas horas.

Nos preocupa que, aparentando que se protege a la familia, se aproveche para definir lo
que es csta o lo que es, en su manifestacién extraordinaria, una «familia numerosa» (cfr. Ley
40/2003 de 18 de noviembre). O que la proteccién a ésta sea tan parca o «cicatera» como el
Reglamento de desarrollo publica (cfr. Reglamento de desarrollo de la Ley 40/2003, aproba-
do por Real Decreto de 30 de diciembre de 2005, BOE de 18 de enero de 2006 —con pobres
pronunciamientos muy centrados en descuentos del 20% en transporte ferroviario o de carre-
tera—).

Nos preocupa en fin que aparentando legislar para la salud se abra un debate social que
no era relevante o se divida a la sociedad o se descuide otro problema mayor o se dediquen
fondos a temas que, segiin la salud, no son los prioritarios (si hay una alarma por drogadiccién
en los colegios 0 hay alarma por siniestros en las carreteras por alcohol y se dedican todos
los medios a la lucha contra el tabaquismo —cfr. Ley 28/2005 de 26 de diciembre— y el
debate y medios para su implantacién, dotando también desde el Herario Piiblico un grupo de
asesores juridicos para informar en la interpretacion de la Ley. Demostrdndose que se legisla
de modo espontdneo, confiando m4s en la oportunidad que en el interés, creando conflicto e
inseguridad —cuando el Derecho, por definicién tenfa que servir a erradicar ambas posibili-
dades—. Asi, desde 1a imprevisién, nos encontramos con inmediatas reformas de una recien-
te normativa: Real Decreto Ley 2/2006 de 10 de febrero, por el que se modifican los tipos
impositivos del Tmpuesto sobre las Labores del Tabaco y se modifica la Ley 28/2005 de 26 de
diciembre de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladoras de la venta, suministro,
consumo y publicidad. Queda en evidencia un Gobierno que no ha sido capaz de prever una
reaccién de quiosqueros o, a més alto nivel, una reaccién de las multinacionales fabricantes;
0 que tiene que incrementar una presién fiscal justificando, antes que el fin recaudatorio, un
mecanismo de reequilibrio en precios y técnica de disuasién de consumo. Y todo ello por no
reflexionar més en profundidad sobre la esquizofrenia de prohibir consumir lo que no solo se
permite vender sino que se vende desde el establecimiento asimilado a piiblico por concesién
administrativa y que en cada venta hay un beneficio econémico para el Estado (del 73% por
cajetilla!).

Creemos que, a propésito de ese marco constitucional que nos obliga y nos acoge y nos da
referente, se ha provocado desde el texto mismo de la Constitucién una idea de derechos frente
o sin contenido obligacional alguno. )

Esto no es novedad, porque desde la Declaracion de los Derechos del Buen Pueblo de
Virginia de 1717 se estd cayendo en igual abusivo proceder, sucediendo la Declaracidn de los
Derechos de la ONU de 1948 y explicdndonos asi la proclamacién en nuestra Constitucién de
los Derechos Fundamentales en el Capitulo II Derechos y Libertades, arts. 14 y ss., aunque el
Titulo en el que se comprende, el Titulo L, si fija bien De los Derechos y Deberes Fundamen-
tales. '

Hay novedades legislativas que nos deben de preocupar, incluso desde un andlisis econd-
mico del Derecho, no podemos mostrar conformidad con la generalizacién de la institucién
matrimonial porque la invitacién masiva a su celebracidn, si se hace desde la contraoferta del
desistimiento unilateral (o de repudio) y sin causa, ya consigue una trivializacién del vinculum
iuris alarmante, contra la familia, contra la economia doméstica, a base de dividir y perpetuar
esa atomizacion (que se traduce en una compra de supermercado llena de productos «singel» o
en la compra generalizada de «microespacios» como «soluciones habitacionales»).
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De igual manera se han proclamado las bondades del matrimonio para permitirlo entre
personas de igual sexo (Ley 13/2005%, reinterpretando o rescribiendo!* la Constitucién y, en
particular, su ars. 32; asi como en general un cuadro de valores y una mens legislatoris) para
acabar asimilando o equiparando tantas y tan distintas realidades que, cuando se busca un repar-
to o proteccién social de la familia, dando que los Presupuestos (Cir. Ley de 29 de diciembre,
Ley 30/2005'%) no son inagotables, se acaba repartiendo poco y entre muchas realidades que se
parecen o ni siquiera ello a la familiar — Asf el Proyecto de Ley de Dependencia o €l Reglamen-
to de Familias Numerosas — Aquél habla de situaciones familiares para referir o incluir también
a la persona que vive sola, lo que no deja de ser un exceso o una forma de minar los conceptos,
porque la ttela juridica que por analogia merezca una situacién de una o de varias personas
no tiene que pasar por la extension hasta la indeterminacién del concepto. Como también, en
ese Proyecto de Ley o en el Reglamento reciente que citamos se critica que se abuse mas de
un sistema de ayudas o de subsidios y de escasa cuantia'®, rompiendo la inercia de aquella Ley
de la Autotutela que confiaba mds en la iniciativa privada para un ahorro inteligente y rentable
prémiado sin presién fiscal.

Cuando también se positiviza un derecho de los abuelos a relacionarse con los nictos (Ley
42/2003 de 21 de noviembre), de nuevo hemos de reaccionar contra la apariencia de buen dere-
cho, porque no hay tal bondad cuando no se entremezcla un contenido obligacional. No nos
parece férmula para apostar por la tan necesaria familia en extenso.

Desde luego esta falta de contenido obligacional nos arroja una grave incoherencia en la
proteccién de los menores en tanto el Derecho civil estd apostando por la familia en extenso,

13 Reforma legislativa contra la que se tramita un recurso de inconstitucionalidad en el Tribunal Constitucio-
nal por lo que, desde su admisién a trdmite, se ha de entender razonable un debate y cuestionar la razén juridica de la
norma; ademis de sabernos abocados a una grave inseguridad juridica a la hora de fijar lo que es Derecho, en cuanto
que las soluciones legales muy traumadticas no se pueden reconocer sino a golpe de sentencia. Ademds del Recurso
del PP estdn planteadas ante el TC tres cuestiones de inconstitucionalidad por jueces de Denia (Alicante), Telde (Gran
Canaria} y Burgos. «Aunque la apariencia de simplicidad en la técnica legislativa seguida pueda dar a entender otra
cosa, el legislador estd alternando con dos lineas de una ley ordinaria no s6lo los elementos definitorios bésicos de una
institucién fundamental, sino tode el conjunto normativo construido durante siglos alrededor de la mismas es texto del
Recurso interpuesto por el Partido Popular que alega que el quebranto constitucional no solo se entiende del art. 32 sino
también de los arts. 10,2, 14, 39, 53.1,9 y 167.

14 «Reescribiendo clandestina y disimuladamente la Constitucion» dijimos en el articulo de opinién en el que
afiadimos con cierta ironia critica que: «no vale que se nos diga que es suficiente una reforma del Cédigo civil cuando
es la Constituci6n, en su letra y en su espiritu, la que estamos revisando...resnlta chocante que, mientras que se afirma
sobre el matrimonio su condicién de instrumento de paz social y de desarrollo de la personalidad, al mismo tiempo se
apueste por una paz tan poco duradera {de apenas tres meses), o cémo se puede comprometer el desarrollo de la per-
sonalidad con una institucién tan poco estable por la facilidad con que se puede romper, a no ser que se esté apostando
por conseguir tal desarrollo de la personalidad gracias a una sucesién de matrimonios que cada persona podrfa acumular
{serfa entonces legitimo preguntarnos cuantos matrimonios harian falta para nuestro completo desarrollo de la perso-
nalidad: diez, quince...)». F. de la TORRE QLID, Los entresijos juridicos del proyecto de ley conocide como «divorcio
Express». Agencia Veritas, 14-12-2004. '

15 Ley de Presupuestos que ya desde su exposicion expresa unas prioridades politicas para asignar partidas
presupuestarias al contemplar primero sanidad o educacidn, antes que otras grandes dreas. En cualguier caso es esta
Ley de Presupuestos la que nos dice que el gasto piblico es limitado y que todo estd interrelacionado, no ya que en
Sanidad antes que a salud y vida se destinen fondos a la no salud o a la no vida; sino que ¢l legislador aproveche para
dar apariencia de buen derecho segin censuramos — Asi se hace oferta de empleo piblico con grandes cifras pero, a
continuacion, se aclara que en la oferta s¢ incluye ¢l empleo temporal, seguramente para conselidar interinidades lo que
no es ofertar empleo sino consolidar empleo .

16 Asf vemos en la Seccién dedicada a «Beneficios en materia de transporte», arts. 10, 11, 12, con reducciones
entre el 20 y el 50 segtin se trate de familias de las categorias general o especial. Rgio. de la Ley 40/2003.
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en apariencia; mientras el Derecho Penal no contempla un impago de alimentos del abuelo y sf
tipifica criminalizando cualquier impago de padre y ello no es excusable por una mayor y més
directa responsabilidad de padre respecto de abuelo porque lo que interesa no es encarcelar a
nadie sino cubrir los alimentos,

Cuando se legisla a favor de una iguatdad, de personas discapacitadas (Ley de igualdad de
oportunidades, no discriminacidn y accesibilidad universal, Ley 51/ 2003), o para la igualdad
de la mujer, por ejemplo disponiendo el reparto necesario e imperativo de las tareas domésticas
(texto afadido al art. 68 C.C. por Ley 15/2005), de nuevo nos chocamos con un aparente buen
Derecho cuando, en realidad, estamos ante un Intervencionismo abusivo, una disciplina que,
lejos de pacificar trae una zona de conflicto al disciplinar juridicamente lo que, en afecto y
consenso o libre iniciativa y pacto, se consigue (como se buscé con la reforma del Cédigo Civil
introduciendo la regulacién del contrato de alimentos, con Ley de 18 de noviembre de 2003, en
su art. 12),

A proposito de esta apariencia de buen derecho que criticamos en cuanto en realidad se abu-
sa de la imposicién de deberes, para disciplinar lo que es més propio de la libre organizacién de
la cotidianeidad familiar y doméstica, ya recordamos la gratuidad de los preceptos incorperados
a los arts. 66, 67 y 68 C.C.: el deber de cohabitar, de socorrerse, de ayudarse...deberes morales
elevados a juridicos cuyo incumplimiento no admitfa la coaccién del Derecho para imponerlos
sino una justificacién de crisis culpable para el incumplidor (aunque sin mayor consecuencia en
cuanto el sistema mds que «sistema castigo» se buscd que fuera «sistema remedio»).

Hoy la imposicién tedrica de esa ayuda en la tarea doméstica es «un brindis al sol», una
imposicién més en la gratidad que referimos o una muestra grosera del Intervencionismo para
aparentar sensibilidad donde no hay que manifestarla. Es més 16gico y justo preocuparse de las
causas: no esperar a un desequilibrio entre hombre y mujer sino buscar el equilibrio desde una
educacién; igual que no hay que imponer la igualdad de 1a mujer en Ia cipula militar, por poner
ejemplo, sino dar la igualdad de oportunidades y estar & la promocidén de mérito y capacidad.

Ni la paridad se debe imponer ni la educacidn estd funcionando.

De igual modo tenemos que lamentar apariencia de buen derecho en el reparto de visitas
cuando, con ocasién de acabar con la tensién entre conyuges, en los casos de ruptura matrimo-
nial, se busca contraponer progenitor custodio y progenitor visitante, se apuesta por custodia
compartida, a costa del interés del hijo o a partir de artificiales «puntos de encuentro» (que no
dejan de ser soluciones bastante artificiales en cuanto que se crea ese espacio fisico neutral para
el ejercicio del derecho de visita por el progenitor no custodio cuando hay problemas o riesgo
de violencia o cuando se precisa la asistencia profesional, todo lo cual, en teoria, nos parece
bien pero no es sino abundar en la falta de soluciones que a la familia estricta y en extenso se le
reconoce o se le impulsa para que de —empezando por la implicacién de un consejo de familia
o la disponibilidad de espacios fisicos en las propias casas familiares antes que una red piiblica
para lo privado)

Y, desde Iuego, no olvidamos que estamos legislando contra la familia cuando se asimila a
todo conflicto heterosexual de 1a méds minima relacién afectiva o cohabitante como referencia
para llamar violencia doméstica (Ley de Proteccion Integral contra la violencia de género de 28
de diciembre de 2004— L.0. 1/2004); incluso, a mayor contradiccitn, a costa de criminalizar
con discriminacién flagrante al varén; y, desde luego, publicitando una beligerancia alarmante
y constitutiva de escéndalo social en la familia cuando silenciamos otros focos de violencia o
cuando aquel pareciendo que es familiar en realidad no lo es; 1o que, de nuevo, nos recuerda que
la cuestion también es de conceptos (resulta extrafio o tendencioso y, entonces, repudiable, que
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se depure con tanto celo el concepto de otras violencias —como ocurre con el mobbing o acoso
moral en el trabajo que ofrece todo un debate jurisprudencial sobre si supone presion psicoldégi-
ca sistemadtico, reilerativo, prolongado en el tiempo durante seis meses al menos...— mientras
por violencia doméstica se puede entender tal casuistica que no podemos sino entender que hay
una voluntad legislativa para la generalizacidn en la calificacién.

Pero este repaso de soluciones legales negativas no nos puede condicionar un tratamiento
de la familia que ha de hacerse en clave optimista: con el referente de su valor constitucional o
con referentes particulares como la constitucidn de patrimonios auténomos a favor de discapa-
citados.

Es el optimismo lo que impulsard 1a reivindicacién de soluciones legales realmente protec-
toras de la persona y de la familia; caer en el derrotismo puede traducir la resignacién ante la
mala praxis que la aplicacidn de una legislacién antiabortista debe implicar. Porque, efectiva-
mente, 1a ley puede ser mejor, desde luego més ambiciosa y sin excepcidn alguna, pero también
es cierto que lo que tenemos es una ley que confia en la proteccién a la vida y solo puntual
{aunque lamentablemente) en la interrupcién del embarazo. Entonces lo que cabe es aplicar esa
ley para que la conviccién de estar ante un panorama juridico negativo nos embargue y dejemos
de luchar sobre lo que hay para su correcta aplicacién (y sobre lo que no hay en su creacién y
no solo desde la conviccién moral sino desde la realidad imperativa constitucional de proclama-
cidén y necesario desarrollo normativo y jurisprudencial coherente con tal cuadro de valores que
son razén juridica y no razon de Estado).

Es el optimismo el que impulsa el activismo de la sociedad civil, que confia en su protago-
nismo y sabe de €l por la fuerza del Principio de Subsidiariedad que consagré la Doctrina Social
de la Iglesia y que desde el Derecho Civil sostenemos confiados en la fuerza del Principio de
Autonomia Privada como «motor» del Derecho (positivizado en el principal art. 1255 C.C.).
Porque la politica fatiga pero 1a apatia democrética es un lujo que no nos podemos permitir.

Se nos exige estar alerta, con nuestra percepcién y capacidad de andlisis y critica despierta
para evitar que se nos conduzca en la fijacién v visién de los temas presuntamente o interesa-
damente relevantes.

No podemos olvidar la pincelada que nos dieron sobre un «agujero» de la Sanidad en Cata-
lufia para a quien con tan negligente administracién ahora pide mayor autonomia, exigiendo
un Estatuto nuevo que, bajo la apariencia de un desarrollo del Estado Autonémico, rompe la
configuracién territorial constitucional en cnanio que se excede un abanico de competencias a
costa de quebrar las exclusivas del Estado Central —amén de provocar un debate social de nue-
vo marcando lo relevante de modo artificial —confrontando sobre la desunién de los pueblos
cuando el compromiso supranacional es de unién (y tanta reserva hay que tener ante el cardcter
excluyente de los nacionalismos como JUAN PABLO 1I advertia) y apostando por otras len-
guas cuando la preocupacion, el interés y el coste de las familias en la educacidn se busca en
los idiomas mds universales'’— y focalizando y dirigiendo la preocupacién de la poblacién
para disimular —en posible «contubernio» que censura J.M. DE PRADA entre «L.os Medios» y

17 La confrontacién lingiiistica que se ha abierto en Espafia nos parece ciertamente forzada, no gratuita en tanto
toda realidad cultural es respetable pero no es suficiente para determinar la actualidad y nunca puede ser causa de con-
frontacidn. Por demds, en un terreno mdés practico, las familias lo que si soportan es una preparacién bilingiie necesaria
para ¢l mundo laboral v para la intermacionalizacién social, Este dato practico justifica el contenido de articulos como
el titulado Al terminar la carrera, ;idiomas o un mdster?, que recuerda el interés de dominar el inglés que es una deuda
pendiente. Expansién y Empleo, 4-5 febrero de 2006.
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«El Poder» — u ocultar otros problemas realmente relevantes o «fabricando la realidad»'8. As{
vemos que se provoca el trasvase, a nivel informativo, del 2005 al 2006 con unos debates tan
gratuitos que esconden el endeudamiento familiar gue tanto nos preocupa por constituir quicbra
en su autonomia y garantia para que la institucién sirva a sus fines.

Otro ejemplo, en este orden de la salud y desde lo sanitario, no podemos olvidar ese debate
de la calidad en la sanidad para contemplar que la higiene bucal en los menores es una carga
familiar, mientras la transexualidad se sufraga por el Presupuesto andaluz {comprobando enton-
ces que, a costa de sobresalir el debate de los conceptos o trivializar las instituciones hemos
llegado lejos en el concepto de salud, en perjuicio de la sanidad para la vida).

Se construye el Derecho desde la oportunidad frente a la razén jurfdica que ha de informar
la legalidad.

El dificil equilibrio entre el Principio de Oportunidad® y el Principic de Legalidad ha de tra-
ducirse en una dulcificacién o flexibilidad de la norma cuando razones de equidad o cuando el
garantismo excesivo pueda presentarnos y abocarnos a dilaciones indebidas y por ende a inde-
fension; asi como la fuerza del mercado exprese una necesidad de atencidn juridica preferente
para preservar un interés general; pero, por el contrario, cnando nos jugamos los fundamentos
o desnaturalizamos una institucién hemos de prevenirnos contra la preferencia de la oportuni-
dad.

En rigor y coherencia positivista no hay temor en tomar el referente del marco constitucio-
nal para saber donde estdn los intereses que merecen la primera y més digna proteccién por el
Ordenamiento Juridico.

No se puede legislar contra el trabajador que fuma, no cuando el nifio que toma cocaina
da cifras alarmantes o la nifia que aborta lo hace en masa; cifras records en excesos: obesidad
infantil, bulimia y anorexia, consumo de cocaina...Cémo podemos centrar el debate politico o
el entretenimiento de la opinién y tensi6n social en temas relevantes s{ pero secundarios seguro.
Aunque podremos pensar en leyes que son instrumentos sf pero su instrumentacidn politica
no sirve a la pacificacién y solucién de lo juridicamente relevante sino a la fijacién artificial o
forzada al menos de lo més relevante.

El Derecho, nuestro Derecho Constitucional, manda proteger la vida (por eso se protege al
nasciturus) manda proteger la salud de las personas (cfr. Art. 43 C.E.) y primero de quien es
menor, porque lo es y porque no tiene capacidad de obrar suficiente para su autogobierno. Y
eso es prioritario frente a otras politicas de preservacién de «espacios sin humo» cuando la pro-
ductividad cae frente a terceros paises de nuestro entorno (y se intenta recuperar con leyes tan
pobres como la Ley 23/2005 y la Ley 24/2005 de 19 de noviembre); o de exigencia de colabo-
racién en las tareas domésticas (Ley 15/2005), como si el legislador no estuviera para algo més
importante — para lo juridicamente relevante— que para intervenir el espacio més privado.

Tener prioridades, segin un cuadro de valores constitucionalmente reconocidos, nos garanti-
za que la conciencia social para determinar e influir en las politicas legislativas serd ttil.

18 Asf denuncié J.M. DE PRADA en su conferencia Democracia Medidtica, Murcia, 15-diciembre-2004. Y es
denuncia que antes suscribimos con palabras de Mons. Caiiizares. Llegd, en esa conferencia a afirmar DE PRADA que
con ¢l asalto a la primera pégina de la reforma del matrimonio se consiguid ocultar Ia crisis de los astilleros.

19 Que es respetable ¢ incluso necesario para informar la selucién juridica cuando coadyuva a la pronta solucién
justa, como cuando se informé y se positiviz6 la reforma de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal en la que se import6
el esquema de Los Juicios Rapidos y se comprendi6 que las sentencias de conformidad, siendo solucidn judicial tenfa
un buen referente y aval en la negociacién v, sin desvirtuar la naturaleza de la decisién si agilizaba ésta, prevaleciendo
Oportunidad sobre Legalidad.
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Hablo de familia como primera sociedad civil porque de sociedad civil que diluye a la familia
gusta hablar para referir los grupos de activistas dispares que defiende derechos de colectivos bajo
la bandera de derechos humanos. Pero esos grupos intermedios pueden no servir para romper la
atomizacién y fragmentacién sino consagrarla y servirla (en un asociacionismo dirigido, mimado
desde una fuerza distinta a su objeto social o a la fuerza interior de su sustrato subjetivo).

Llegados a este punto conffo, sin temor a una ficcién juridica, en proclamar los derechos
de la familia?® y ahf confiar o residenciar la titularidad de muchos derechos que de verdad son
fundamentales del y para la persona. (Cfr. Arr. 18 C.E. y Ley de la Vivienda de la Comunidad
Valenciana). Y hablamos de esa posible (teGricamente) y necesaria {(en la préctica) titularidad
activa de derechos subjetivos, incluso para atribuir derechos fundamentales e incluso sin tener
que formalizar la constitucién de persona juridica.

Precisamente en el ambito familiar es donde primero reconocemos como asumidos los dere-
chos con contenido obligacional necesario y correlativo a la titularidad activa frente a un abuso
en la proclamacién de derechos absolutos.

Considero necesario el didlogo y el debate para recordar y actualizar los referentes: la toma
de conciencia surge con la comunicacion y constatamos que €sta se evita, se teme o se obstaculi-
za, de nuevo aparentando otra cosa: convenciéndonos que estamos en la era de la comunicacién
nos limitamos a un mensaje corto que, en el peor de los casos, nos lo dan predefinido con lo que
no nos ahorran la riqueza de la conversacién densa, reflexiva, sino que nos evitan pensar.

Retomemos el repaso del panorama juridico y fijémonos en soluciones legales que mues-
tran, por ejemplo, una endurecimiento en el mantenimiento del permiso de conducir (depende
de una autorizacién administrativa y su concesidén no es definitiva sino que estd cnantificada en
créditos negociables) y frente a ello una generosa convalidacién de carnet de vehiculo de cuatro
ruedas para el de dos ruedas. Soluciones legales que aparentan un buen derecho y a la postre
no selo no sirven a un buen fin sino que sirven a otro que, por demds, es pernicioso o torticero.
Como nos muestra, si profundizamos en 1a realidad automovilistice, come las cifras negras en
carreteras se pretenden referir a culpa en la conduccién antes que a un defecto de fabricante o
una falta de inversiones en infraestructuras.

Cémo podemos estar tan obsesionados con el tabaquismo y tan complacientes con la fabri-
cacién y comercializacién de productos malignos; como ocurre con una industria que provoca
ciertos métodos de engorde artificial o eso podemos concluir ante un mercado que ofrece gene-
rosamente productos desencadenantes de 1a obesidad infantil.

Del «internet para todos» a la bicicleta peligrosa, del internet gratuito a la bicicleta cara,
ya tenemos un medio mds de atomizacién frente a salud, de quiebra a la proclamacién vida y
familia. Por no insistir en un afiadido coste de familia conectada pero incomunicada (desde la
apariencia de la sociedad de la comunicacién) o de la persona sedentaria (desde la apariencia
del mds dindrico marco social).

No hay proteccién a la familia cuando el acceso a la vivienda se propaganda y se protege
gubernativamente, como expresién de politica social, para los jévenes?!, cuando hay una nece-

20 Un capitulo concreto de su obra y con ese titulo de derechos de la familia le dedica J.L. GUTIERREZ GAR-
CIA, Introduccidn a la Doctrina Social de la Iglesia Ariel, Madrid, 2001.

21 Es la critica que ya formulaba Diez Picazo al censurar el desequilibrio en la tutela cuande protegiendo a la
familia el Derecho hace una apuesta por los jévenes como si el «tout pour les enfants» justificara absolutamente toda
revisién, incluso a costa de desequilibrios que a la postre lesionan a la familia como conjunto. {(Cfr., L. DIEZ PICAZO,
Familia y Derecho, Civitas, Madrid, 1984).
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sidad en la familia que crece y que precisa «la casa grande»?2. Como tampoco hay proteccién
a la mujer y no hay proteccién verdadera en la igualdad de oportunidades cuando la mujer que
«ha criado» a sus hijos y quiere incorporarse al mercado de trabajo no puede hacerlo. Pues bien,
pongamos si su inquietud es investigadora, comprobamos que la oferta de becas es ofertada,
casi en exclusiva, para j6venes —como si la investigacién dependiera de la edad, legitimdndo-
nos para sospechar que tampoco es la proteccion a los jovenes lo que esa oferta de becas tiene
sino que sospechamos que es una manifestacién més del fomento de empleo con «contratos
basura»—.

Y asi se puede seguir en el recuento de un panorama legislativo y un disefio de politicas que
con la lectura diaria del BOE se nos ofrece. Por lo que nuestra critica no es particular a un pro-
nunciamiento del legislador sino €] necesario llamamiento a un Derecho emergente que surge ex
novo en apariencia de la sola y puntual y necesaria reforma.

No se trata de estar pendientes a una novedad legislativa relativa expresamente al derecho
a la vida o a la institucién familiar, se trata de estar alertas con la terminologfa juridica o con
politicas legislativas paralelas pero incidentes.

Por qué nos obsesiona hablar de salud laboral y no de salud familiar (preocupando tanto
la ergonomia en la muifieca que dirige el ratén y proponiendo que un espacio de unas decenas
de metros ya cubra la vivienda digna y adecuada que manda la Constitucién). Por qué nos
equivocamos hablando tanto de matrimonio contrato (evitando la fuerza de la institucién para
incentivar la temporalidad o como para entender, asentando esa idea, que todo es susceptible
de libre pacto). Por qué nos cuidamos de reivindicar un medio ambiente adecuado, segin la
Constitucidn {pero comprendiendo que tal demanda quede para el fin de semana v el urbanis-
mo y el medio residencial se constrifia y se macice en hormigén). Creo que hay un gusto en lo
programdtico y un apoyo a la més libre materializacién para que la eficacia juridica no sirva al
ideal y la 16gica.

Y respecto 2 lo que hay gue esperar y reivindicar de medidas legislativas concretas a favor
de la familia tenemos que buscar fiscalmente una exencién tributaria a patrimonio familiar o una
menor presidn en sucesiones y donaciones (cuando es constitucionalmente proclamado el dere-
cho alaherencia —art. 33,1 C.E.—Y}; o procesalmente tendriamos que esperar la prevision de la
suspensién de pagos para la familia; o civilmente el rescate del Consejo de Familia; o penalmen-
te la evitacién de una criminalizacién en el impago de una renta de pensién periddica.

No podemos estar alertas cuando de familia se habla en la ley y «desconectar» cuando
se inangura el afio 2006 con la subida generalizada de precios, como también fiscalmente se
reduce la desgravacion por vivienda, se da peor tratamiento de las sociedades patrimoniales,

22 Bien es verdad que en la normativa mds reciente {R.D. 801/2005 de 1 de julio por el que se aprueba el Plan
Estatal 2005-2008 y su normativa de desarrollo como la Q.M. 13 octubre de 2005 se estd apostando por una fijacién
de precios mdximos; es decir, normando antes el aspecto objetivo que el subjetivo (limitar el precio antes que limitar al
comprador), y procurando un realismo al ¢lasificar por territorios con un «precio bdsico» sobre el que se pueden aplicar
porcentajes por Comunidades Autdnomas, pero no olvidamos que, por tradicién, la vivienda protegida se presenta como
un producto de menores dimensiones y calidades y que los planes de ayudas se dirigen principalmente a los jévenes. Es
cierto que, segtin proclama el R. D, entre los cjes estratégicos se busca atender especificamente a aguellos colectivos
con mayores dificultades para acceder a una vivienda digna: los jévenes, las familias numerosas y las monoparentales,
los mayores de 63 afios, las personas con discapacidad y sus familias, las personas victimas de la violencia de género y
del terrorismo. Pero es también cierto que se materializa muy poco estos enunciados o propésites. Como también es el
mismo R.D. el que nos habla de un fomento del mercado de alquileres que no llega desde que no hay incentivo fiscal
alguno para que fas familias opten por esta solucién,
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mientras que la ley de la dependencia o la reglamentacion de las tamilias numerosas nos habla
de algiin subsidio. '

Y, desde luego, no se nos puede invitar a permanecer impasibles o ser tolerantes con afirmar
realidades con las que no estemos de acuerdo, como si, a la postre, la capacidad econémica del
Estado y de las familias no dependiera de una consideracién uniforme y global (Asi, la invi-
tacién a respetar la celebracién del matrimonio civil en el Ayuntamiento, un domingo por la
mafiana, se traducird en un gasto piblico que se compensard con una subida de la contribucién
urbana)

Pero el referente de la unidad y coherencia nos va a permitir e incluso exigir criticar y evitar
disfuncionalidades y contradicciones (¥ que es materia en la que se podra abundar en ulteriores
expositivos al referir el desarrollo normative al que asistimos).

Asi, para motivar minimamente lo que ya anunciamos, dejamos apuntado, por ejemplo v nos
pronunciamos contra la discriminacién (proscrita en la Constitucién que afirma un principio de
igualdad sin discriminacién alguna por razén de sexo —cfir. Art. 14 C.E)) y que, sin embargo,
se proclama en la Ley respecto al hombre, en cuanto que recibe mds castigo que la mujer ante
el mismo ilicito (seglin la Ley de Medidas de Proteccidn Integral contra la Viclencia de Género
de 28 de diciembre de 2004, L.O. 1/2004).

También apuntamos otro ejemple de contradicciones del Ordenamiento Juridico aludiendo
a la criminalizacién excesiva del incumplimiento del deber de cumplir abono de prestacién
periddica debida por un cényuge-progenitor en situacién de crisis matrimonial, frente a una
inmunidad o impunidad del deber correlativo a los derechos de visita que se congquista legal-
mente para los abuelos.

Esta es la critica que nos surge al contrastar el contenido de la Ley 42/2003, de 21 de
noviembre, de modificacion del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de relaciones familiares de los nietos con los abuelos, con la Ley Orgdnica 1572003 de 25 de
noviembre, por la que se modifica lu Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo
Penal®.

Incluso la contradiccién y nuestro juicio negativo lo tenemos que afirmar desde que, anali-
zando solo la reforma penal, se aprecia una quiebra del principio de tipicidad, Porque después de
pretender tanto castigo ante un impago hay una generalizacién e indeterminacion grave porque
ese impago se refiere a cualquier prestacién econémica. Porque si esa prestacion es solamente
debida a un ¢cényuge, es decir cuando hablamos de pensién compensatoria, 1a finalidad nuclear
de ésta de reequilibrio debia no estar penada. Esto es, entonces, un exceso de proteccién: una
criminalizacién excesiva que aparentando tutela a 1a familia no la trae y sf ofrece solucién tran-
mitica cuando, como puede ser el caso, tenemos gue distinguir un supuesto de hecho mds grave
de precisarse, respecto al cényuge, una manutencién necesario o los minimos vitales o, por el
contrario, la pura compensacion en evitacién de desequilibrio patrimonial (en sencillo manteni-
miento de un nivel de vida —que ya puede ser suficiente respecto a un nivel medio—).

De ignal manera podemos censurar la contradiccién y manifestacién de criminalizacién
excesivd en el mismo Cédige Penal cuando esa prestacidn econémica se piensa a favor de
los hijos; en cnanto este supuesto de hecho puede merecer una solucién distinta en atencién

23 FElart. 227 C.P. (en la redaccion dada por la reforma de la L.O. 15/2003) castiga al que dejare de pagar durante
dos meses consecutivos 0 cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de prestacién econémica a favor de su cényuge
o hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resclucidn judicial, en los supuestos de separacién legal,
divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacidn o proceso de alimentos a favor de los hijos.
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a si éstos son menores o mayores de edad, siendo grave e incluso intolerable, seguramente, el
incumplimiento en el primer caso y no en el segundo. Cuanto més cuando con la reforma del
Cédigo civil, operada por la Ley 41/2003 de 18 de noviembre se ha incluido la denominacién y
regulacidn del contrato de alimentos, residenciando la extensién y calidad de la prestacién en
la més pura autonomia negocial, por lo que se nos expresa una apuesta del legislador civil por
liberalizar la materia que choca con la criminalizaci6n excesiva del legislador penal , sobre todo
si vemos que, en la reforma misma del Cédigo Penal, cuando el incumplimiento no constituyere
delito, se fija como falta para también castigar todo supuesto. Pretensién de sancién rotunda y
persecucion criminal?t.

La reforma del Cédigo Penal que comentamos también incluye en la esfera familiar y para
la proteccién general de ia familia y la proteccién mds particular de los débiles: los hijos meno-
res, el incumplimiento del régimen de visitas.

Esta tipificacién y sancién penal del incumplimiento de este deber tiene relevancia y guarda
coherencia con nuestro esfuerzo y conviceién de entender la correlatividad de derechos y obli-
gaciones; con la comprensitn e interrelacién también, de lo econdmico, lo patrimonial y lo per-
sonal y, en concreto, lo moral; y, en fin, se entiende 16gico el tratamiento conjunto puesto que la
produccién de ambos ilicitos (inicumplimiento de pago de pensiones y de régimen de visitas) se
puede dar conjuntamente, concurriendo en la misma situacién de conflicto como chantaje. Pero
la 16gica quiebra cuando el ilicito y su criminalizacién no se imputa a otras personas a las que
se le estd reconociendo (y por el mismo tiempo, segiin fechas de las leyes —reforma del Cédigo
civil y reforma del Cédigo Penal —) un derecho de visitas como son los abuelos; los mismos,
como los demds parientes incluidos en el régimen de los alimentos (arts. 142 y ss. C.C.) que han
de atender el deber de atencién econdmica en caso de desatencién por un progenitor —debiendo
insistir més el legislador en garantizar ese abono por todo sujeto obligado, buscando mecanis-
mos de persecucion civil y aseguramiento, antes que criminalizar a un obligado—.

Retomando la reflexidn general, si consideramos de rigor cientifico y de proyeccidn préctica
la referencia de la naturaleza de las instituciones y de la norma que las ordena es precisamente
para afrontar el conocimiento y validar la legitimidad de las reformas legales que se suceden,
porque despenalizar puede ser oportuno si no estamos ante un necesario recurso a la ultima
ratio, en tanto el ilicito no sea intolerable; pero tampoco podemos criminalizar en exceso ni
podemos, nunca, tratar con distinto «rasero» el mismo ilicito segiin quien sea su agente: abuelo
0 padre; o segiin el género: hombre o mujer. Por ello tenemos que resituar la relacién juridica
como de particulares y desenvolviéndose en su orden comin y conforme a una razén informa-
da, no por «clamor social» o coyuntura (que condiciona una reforma legal para perseguir, en los
ejemplos citados, solo a un padre o a un maltratador).

Ademds, la forma de legislar, abusando de la descodificacién, buscando el tratamiento inte-
gral por problemas (lo que es ambicioso seguro y puede ser muy conveniente y justo) pero
con un solo y aislado texto legal (que luego incluye normas civiles, tributarias, procesales....
sin mayor concordancia en sus textos bésicos de referencias, segiin naturaleza de la norma, por
imperativos de procedibilidad formal o técnica legislativa que sirva a la seguridad juridica), nos

24 Esa es la intencidn del legislador al afiadir un parrafo al art, 618. «E! que incumpliere obligaciones familiares
establecidas en convenio judicialmente aprobado o resolucidn judicial en los supuestos de separacién legal, divorcio o
declaracién de nulidad del matrimonio, proceso de filiacidn o proceso de alimentos a favor de sus hijos, que no cons-
tituya delito, serd castigado con la pena de multa de diez dias a dos meses o trabajos en beneficio de la comunidad de
uno a treinia dias», art. 618, 2° CPP.
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aboca a la tarea de localizacidn, naturalizacién y, con la concordancia e interrelacidn, para su
aplicacién e integraci6n, constatar la posible contradiceién o injusticia de lo que parecia, aisla-
damente considerado, una solucién de derecho positivo oportunisima.

Justo es, por ejemplo, ofrecer solucién legal a los obstdculos arquitectdnicos en los edificios
en régimen de propiedad horizontal, pero no fuera del tratamiento global de la Ley de Propie-
dad Horizontal y, tampoco, no concorddndolo con la erradicacién de obsticulos que, antes del
4mbito privado, en el espacio y en el edificio ptiblico se ha de exigir (porque si uno es morada,
otro es prestador del servicio piblico). Sin embargo eso es 1o que nos trajo la Ley de igualdad
de oportunidades, no discriminacidn y accesibilidad universal. Ley de 2 de diciembre de 2003,
Ley 51/2003%,

{Ley, por cierto, muy interesante junto con la siguiente Ley 61/2003, por positivizar el repu-
dio al acoso moral o por ser antesala de una «lLey de la Dependencia» —Proyecto de Ley de
Promocidn de la Autonomia v de Asistencia a la persona dependiente—; aunque de aquella Ley
lo que tenemos que lamentar es que se esperaba su desarrollo con compromisos concretos que
figuraban en la propia Ley para realizar en dos afios y ya han pasado y no han acontecido).

La técnica legislativa, aparentando (y diciéndolo en su titulo) la preocupacion por algo muy
noble (libertad, igualdad: igualdad para las mujeres, integracion de los discapacitados) o el
tratamiento integral de un problema, también puede suponer no solo una propuesta ambiciosa
que luego aboque a la frustracién {sustantivamente hablando), y no solo un defectuoso modo de
legislar por incurrir en el abuso de la interdisciplinariedad a costa de la quiebra de la sistemati-
zaci6n, del plan de exposicién del orden juridico o Derecho objetivo (formalmente hablando).
O, también, aprovechando que la materia por legislar es de tanto interés y despierta tanta soli-
daridad o sensibilidad social, cambiar conceptos juridicos fundamentales, trivializar la técnica
legislativa, etc.

Casi nadie discute, en justicia material, que para constituir un patrimenio auténomo a favor
de un discapacitade, se incurra en una confusion entre actos de administracion y de disposicidn
o de igualar la capacidad del curador a la del tutor; perc en rigor de técnica juridica si tenemos
que lamentar que en esas confusiones incurra la Ley 41/2003 —también llamada la de La Auto
tutela que no deja de ser otro abuso porque la persona que se gobierna a sf misma es la que goza
de plena capacidad de obrar o capacitada y la que no precisa de organismo de guarda legal, sea
tutela o curatela segiin el grado de incapacitacidn que judicialmente se determine, pero no es
correcto que empleemos el término auto tutela por falto de sentido en sf y por, al tiempo, tomar
el nomen iuris de una institucién de Derecho Administrativo que explica la legitimidad de la
Administracidn para actuar directamente por el interés general que le guia y el interés piiblico al
que sirve (asi pudiendo expropiar o sancionar).

También puede suponer, esta forma defectuosa de legislar, una tendenciosa forma de foca-
lizar lo juridicamente relevante o de conseguir la tacha de una institucién: cuando se legisla
contra la violencia de género si solo se persigue con dureza al hombre es discriminatorio pero,
por afiadidura, si se difunde que estamos ante un problema de violencia doméstica o de la que

25 La Disposicién adicional tercera. Modificacién de la Ley de Propiedad Horizontal. 1. El articulo 10 de la Ley
49/1980, de 21 de julio, por la que se regula la Propiedad Horizontal, queda redactado de la signiente manera: 1. Seré
obligacion de la comunidad la realizacién de las obras necesarias para el adecuado y sostenimiento del inmueble...2.
Asimismo la comunidad a instancia de los propietarios en coya vivienda vivan, trabajen o presten sus servicios altruis-
tas o voluntarios personas con discapacidad, o mayores de setenta afios, vendrd obligada a realizar las obras de accesi-
bilidad...».
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acontece en sede familiar, aunque luego sea una pareja de novios recién constituida su agresidn
serd un niimero mds para descalificar una institucién como la familia y el matrimonio que cons-
titucionalmente se han de preservar.

De igual manera cuando ahora se nos anuncia una Ley de la Dependencia claro que aplau-
diremos la iniciativa legislativa que busca dar respuesta a un problema de envejecimiento de
poblacidén con un cuidado personal y asistencia social suficiente; o a un problema de poblacion
incapacitada de forma temprana por razones de enfermedades que se propagan (sida o altzhei-
mer) o de accidentes de trafico y laborales que, segiin indices de siniestralidad, crecen de forma
alarmante. Con lo que no podemos estar de acuerdo es que para legislar a favor y para la solu-
cién de esta problemidtica se nos describa un panorama familiar y una situacién social que se
homologa, que se afirma cuando el Derecho tiene que reparar los efectos perniciosos pero tam-
bién analizar y prevenir las cansas y el Derecho no puede cambiar su bateria de conceptos por
una tendencia o una realidad sociat que puede ser relevante y merecer su definicién (ex novo) o
que puede ser una patologia que exige un remedio.

Nos referimos en concreto a lo que se ha escrito para avalar esta Ley de la Dependencia,
con el Libro Bianco que presentd el Ministro de Asuntos Sociales: se da pacificamente (?) por
extinguida la familia en extenso y se reconoce la desaparicién de la familia como entidad per-
manente; asf como también se afirman distintos modelos familiares hasta abarcar, en lo que son
manifestaciones de conviviencia o férmulas de vida del ciudadano, a la persona que vive sola o
a las uniones de hecho®.

Dar por hecho que la familia tiene un problema de atencién a sus miembros incapacitados o
enfermos por causa (entre otras) de un retraso de los hijos en emanciparse; buscando la solucién
para la dependencia del invélido y no para la independencia de esos hijos que no salen de casa
por un problema de empleo y de vivienda (de paro y de especulacién —que son dos problemas
que por imperativo constitucional son de prioritaria solucién—) es una muestra de una forma de
legislar parcial, con apariencia de tratamiento integral de lo gue es un tratamiento parcial o con
oportunidad o fijacién en lo rentable socialmente o en costes; una respuesta legal que llega a
ser redefinidora de conceptos juridicos bisicos (de la familia, desde luego) ofy de apariencia de
solucién para, en realidad, homologacién de una (s) realidad (es) pendiente (s) de revisién.

4. DE LO PERSONAL A LO PATRIMONIAL. PARA UN ANALISIS ECONOMICO
DEL DERECHO. EL ENDEUDAMIENTO FAMILIAR COMO OBSTACULO

Sabiendo que el andlisis econdmico del Derecho nos puede ofrecer soluciones para saber
de la efectiva tutela juridica y coherencia en la preservacion de valores y realizacion de princi-
pios, nos preguntamos por esa traduccion econdmica contradictoria: desde la gratnidad para un
actuacion contra la vida (reparto de la pildora del dfa después) a la onerosidad para hacer valer
un derecho constitucional (transmisién mortis causa del patrimonio familiar).

Tenemos que preguntarnos por la asignacién de Presupuestos: qué partidas se dotan a cada
Departamento (si més a Defensa que a Sanidad) y qué coste asume cada Departamento respec-

26 Asf se recoge expresamente «Las transformaciones que estin experimentando las estructuras familiares: la
desaparicién de la familia extensa...el desdibujamiento del perfil de institucién permanente de la familia, que se traduce
en un incremento del nimero de separaciones, divorcios y nuevos matrimonios; ...la variedad de modelos familiares
coexistentes (incremento de personas que viven solas, familias monoparentales, uniones de heche...); Libro Blanco
sobre la Dependencia, presentado por el Ministro D, Jesiis Caldera, 24-12-2004.
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to al valor vida o institucién Familia (cémo se reparten los fondos de Sanidad o c6mo los de
Educacién).

Porque la misma estructura de la Ley de Presupuesios Generales del Estado (Ley de 30 de
diciembre de 2005), desde su sola exposicion o sistemdtica en el tratamiento de los temas res-
pecto a los que se adquieren compromisos econdmicos, nos sitiia en las primeras partidas unas
dotaciones o voluntades politicas preferentes con la sanidad y con la educacién, pero aquella
acaba dispensando una cartera de servicios poco coherentes y ésta el apoyo econdmico a un
sistema fracasado.

Tenemos que preguntarnos por qué se ha llegado a un estrangulamiento financiero de las
famtlias, carentes de capacidad de ahorro y situadas en unas cifras de endeudamiento histgricas
y alarmantes.

Nunca hemos afrontado una momento de mayor endeudamiento en que las familias tengan
que enfrentarse a una carestia tan grande: subida de hipotecas, subida de gaséleo, subida del
transporte, subida del gas, subida de la luz...subidas con records histéricos y tener que afrontar
tanta inflacién (que desde su medida por indice interanual desde 1997 tampoco habia subido
tanto) con tan pocos recursos, por tener tanto endeudamiento y tan poco ghorro?’,

En la esfera patrimonial de la persona tenemos que censurar que la funcién del Estado
Social sea de subsidio cuando se desprecian politicas mds liberales que responden al ahorro
desde el incentivo y la menor presién fiscal (asi comparamos una Ley de Auto tutela frente a
una préxima Ley de Dependencia).

La persona carente de recursos econdmicos (por no haberse incorporado al mercado de tra-
bajo por su juventud, por su exclusién de dicho mercado desde el desempleo sobrevenido o por
su imposibilidad de acceso desde su discapacidad, etc.} siempre ha encontrado en la familia el
soporte econdmico de compensacion a las carencias propias, pero si hay una realidad familiar
preocupante por el endeudamiento excesivo el individuo se hace dependiente del Estado.

As{ tenemos que de la proclamacién constitucional de! principio de integridad patrimo-
nial, desde el que se legitima y se posibilita una exigencia de deberes familiares y sociales
(de contribucién al sostenimiento del gasto piiblico soportando una presién fiscal), se revalida
un derecho a la propiedad privada y a la herencia {(art. 33 C.E.) pero no se termina de com-
prender un impuesto de patrimonio y de donaciones y sucesiones; v, aceptandolo, tampoco se
Jjustifica su alta tributacién. Y aiin menos comprensible serd un patrimonio familiar que des-
cansa en la vivienda y que ésta se transmita necesariamente, por el nimero de afios medio de
gravamen hipotecario, con cargas en la sucesién morfis causa a los legitimarios o herederos
forzosos.

El anilisis econémico del Derecho nos exige estar alertas contra una compartimentacién de
politicas donde quepa divorciar y no reparar criticamente.

Por via de ejemplos tenemos que reparar en la gratuidad del transporte de ocio frente a la
onerosidad del transporte escolar. Como también nos exige criticar una desnaturalizacién de
derechos o darle los derechos subjetivos el contenido que Ia sola oportunidad exija y asf enten-
der el derecho al divorcio entre el haz de facultades del derecho constitucional a contraer matri-

27 Mientras también se nos dan cifras histéricas pero de beneficios y a favor de las entidades bancarias. Asf, por
ejemplo, el Grupo Santander publica sus resultados del afio 2005 con un beneficio del 72%, con més de 6.200 millones
de euros, con un beneficio ordinario de 5.212 (y ello a pesar de un gasto de reestructuracin por la adquisicién de Abbey
—658— y a costa de un gasto en prejubilaciones —608— ). www.gruposantander.com, 8-2-2006.
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monjo; e incluso se puede forzar que el derecho a la salud contenga la potestad de una mujer
a determinar si su salud aconseja acabar con la vida de su hijo o si en el derecho a la salud del
transexual estd operarse a costa del dinero piblico.

En este orden de cosas tenemos que advertir contra un poder econémico que se sobrepone
al politico o se hace cémplice y que nos impide comprender por qué los Medios incumplen un
horario televisivo infantil o por qué los bancos endeudan a las familias por encima de lo que el
Banco de Espafia determina?s.

Y en este orden econémico es donde también se debe, no solo esperar la tutela estatal para la
familia sino dar a ésta el margen de autonomia que le permita la mejor organizacién econdmica
en cuanto que s{ confiamos en la familia como escuela de valores también en lo econémico.

Alguna vez hemos reivindicado la fuerza del consejo de familia, sobre todo antes que una
judicializacién de una situacién de discapacidad.

En este anélisis econémico del Derecho, para detectar por inversiones piblicas la importan-
cia de la familia segin los fondos que se dotan a la misma, hay que referir que a la complejidad
legislativa porque se sacrifica la codificacién a favor de un tratamiento integral y monografico,
coma también la complejidad estriba en que normas de distinta naturaleza refieren directamente
nuevas reglas que inciden directa o indirectamente a favor de la Familia.

Esta complejidad se nos manifiesta también por una configuracién territorial de Espaiia con
las Autonomias. Aqui, ademds de poder debatir sobre 1o que este Titulo VIII de la Constitucicn
comporta, ya podernos confirmar que, dentro del territorio nacional, podremos encontrar trata-
mientos distintos en funcién del 1a Comunidad que analicemos.

Es oportuno referir la preocupaci6n de la Comunidad Auténoma de Murcia por los Recursos
para las Familias, que ha justificado la publicacién de una gufa® muy completa que los relacio-
na y, al publicitarlos, da a conocer su existencia, lo divulga y facilita su oblencién y disfrute,

Hay en esta guia, seguin interesamos destacar, una relacién de ayudas que van desde el
estimuio por nacimiento o adopcién del tercer hijo (que es una apuesta decidida por la familia
numerosa) asi como ayudas por parteo o adopcién miltiple. Prestaciones por hijo a cargo menor
de edad o por minusvilido, asf como por mayores

Ayudas para la adquisicién de vivienda (con oportuna separacién de vivienda para j6venes y
para familias); y medidas o incentivos fiscales en IRPF y Sucesiones y Donaciones.

Finalmente, en la biisqueda del entrelazamiento entre lo personal y lo patrimonial, también
para apostar por la preservacion de la familia y de la vida a partir del andlisis econémico del
Derecho, revalidamos el papel de la familia como escuela de valores también en lo econémico
(no responde a otra explicacién un endeudamiento tan alto sino el haber empefiado capital,
ahorro y capacidad financiera y en la inversién en la compra de la vivienda que da estabilidad,
enraizamiento y garantfa patrimonial a la supervivencia de la institucidn misma).

28 Con preocupacién aunque con cierto tono sarcéstico escribimos «S6lo el Banco Central Europeo, el Fondo
Monetario Internacional, el Banco de Espafia y otros sujetos més o menos autorizados insisten en hablar de endeuda-
miento familiar. Concretamente el sr. Caruana, Gobernador del Banco de Espaiia, en su comparecencia para informar
ante la Comisién de Presupuestos del Senado ha insistido en este problema y sobre las dimensiones reales, alarmantes
por cantidades, ha destacado Ia dificil superacién». F. de 1a TORRE OLID, La familia una realidad endendada. Agencia
Veritas, 13-1-2005.

29 Nos referimos a la Guia de Recursos para las Familias, de 1a Regién de Murcia, Consejeria de Trabajo y
Politica Social, Direccién General de Familia y Servicios Sectoriales. Documento que se edita en colaboracién con la
Fundacifn Accién Familiar. Murcia, 2005 (Direccién electrénica www. carm.es/ctra/cendoc/publicaciones).
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5. ALGUNA CONCLUSION. O REFERENTES PARA EL DEBATE Y LA
REFLEXION

— No estamos a favor del pase del starus civiles a las situaciones juridicas provisiona-
les, cuando de sujetos de relaciones matrimoniales y familiares hablamos que pasan, desde su
importancia tedrica y su compromiso personal y patrimonial, por una necesaria estabilidad para
los propios implicados y para terceros. .

— Nos tenemos que mostrar rebeldes contra un panorama legislativo que da apariencia de
buen derecho (BOE de 7 de marzo de 2005, relativa al Buen Gobiemno: Orden APU/516/2005
de 3 de marzo vy BOE de 2 de diciembre de 2005, relativa a la cultura de la paz: Ley 27/2005
de 30 de noviembre de fomento de la educacidn y la cultura de la paz), cuando no se ocupa de
lo relevante o se ocupa de lo relevante de forma limitada y no para dispensarle la tutela debida
o para decir (legalmente) lo contrario de lo que se hace (politicamente). —Porque mientras se
aparenta cultura de la paz, alianza de civilizaciones, 1a realidad es una participacién en acciones
bélicas internacionales o el fomento de un separatismo, respectivamente —

— Nos mostramos favorables a emplear en el andlisis econémico del Derecho en tanto el
endeudamiento familiar es un peligro a la independencia y supervivencia de la institucién en su
funcién de impulso a la vida y desenvolvimiento de la dignidad de la persona.

(El afio 2006 nos trae un incremento en el coste de la vida que va a exigir un aumento del
gasto de més de 900 euros anuales por persona, mienfras tanto no tenemos en el BOE muchas
mds resefias favorables a las familias como la Orden de acuerdo de compensacién a las Univer-
sidades Piiblicas por reducciones de tasas académicas a las familias numerosas —BOE de 9 de
enecro de 2006)

— Nos preocupa una apariencia de buen derecho: que legisla abusando de derechos a costa
de deberes; que legisla dando proteccién redefiniendo las instituciones.

(El derecho generalizade a contraer matrimonio con un desistimiento unilateral ante lo que
subjetivamente sin mayor revalidacién de objetivacién ni de causa resulte adverso; o derecho de
los abuelos de visita sin mayor prevision de obligacidn de pensiones, frente a la criminalizacién
de un puntual impago de rentas en un progenitor)

— Nos preocupa la separacién Familia y Vida porque a la postre atomizamos al individuo,
fragmentamos la sociedad, consiguiendo la falta de articulacién necesaria para la actuacion y
protagonismo.

Nos preocupa una falta de andlisis econémico del Derecho:

*La familia que se desune juridicamente no se enriquece y si se empobrece: porque
se debilitan los vinculum iuris que la agrupa, principiando por un derecho que abarca el
no derecho a matrimonio o derecho al repudio, nos aboca a una precariedad, tempora-
lidad, oportunidad, a una apuesta solo por lo coyuntural que rompe todo compromiso
econémico o lo hace gravoso (y si asi se dibuja ab initio se conformard en su desenvol-
vimiento y acumulard a su crisis o ruptura los gastos afiadidos).

* La falta de patrimonio y cierto estrangulamiento financiero en las familias, cuanto
més la anulacién de su ahorro y la fijacién de la capacidad econémica en el plus valor de
la vivienda impide una liberacién de cargas para conquistar la independencia suficiente

* El coste del matrimonio homosexual (no pensado seguin estadisticas para albergar
familia y, en su naturaleza, tampoco posibilitado a ello) en gastos de apertura de oficinas
publicas.
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* El coste de 1a gratuidad de pildora del dia después; el coste del aborto generalizade
de hecho y de derecho también muy gravoso; el coste de la gratuidad de la cirugia de la
transexvalidad...que nos llevan al endeudamiento imposible del sistema sanitario para
Iuego, respecto a la salud o condicion de viabilidad de la vida misma hablar de derecho
impropio o dependiente de la capacidad econdémica del Estado.

— Se muestra una falta de confianza en la vida, desde que los cindadanos no asumen ini-
ciativa emprendedora ni mayor imaginacién inversora, frente a una creciente intervencidn eco-
ndmica y poblacién funcionarial y dependiente (Nos sirven para entender esto la doctrina de
Alvira y la Enciclica del Santo Padre hablando del amor)

— Se desdibuja un Derecho para hacer caldo de cultivo que permita la revisioén o modifica-
cién del mismo,

— Se confirma que la Familia es escuela de valores y que, asi, debe protegerse y ser institu-
cidn ejemplar para otras comunidades y ello porque el desprecio a la affectio o a la solidaridad
mina unos colectivos, centros de trabajo o de educacién, en los que hoy se generaliza la violen-
cia con perniciosos resultados y costes sociales.

— Como también es la familia el exponente necesario de la sociedad civil para hablar de
persona frente a individualismo y estatalismo.

— Se asiste a una conformacién de Derecho que bajo la bandera del cambio, siempre ilusio-
nante, o al amparo de conceptos o ideas sugerentes o planteamientos 1Ggicos: libertad, autono-
miia, revisién, adaptacion, revisidn, producen un resultado extintivo aunque parezca meramente
modificativo.

— Se hace un tratamiento entrelazado de la institucién familiar y del derecho fundamental
de la vida porque es el método de reflexién, de razonamiento que arrojard un Derecho justo,
entre el individualismo y el estatalismo.

— Se parte de un modelo de familia y de la extensién del dereche a 1a vida y €l reconoci-
miento de aquella como fuente natural de vida en cuanto institucién con vocacién de provocar
vida.

— Se cree en la familia que surge desde el matrimonio (es la propia EM de la Ley 15/2005
la que habla del matrimonio como referente o basamento para la familia y ésta como seno de de
desenvolvimiento de la dignidad humana)

— Se cree en la familia en extenso, en cuanto es aseguramiento del individuo frente al indi-
vidualismo y a la desmembracién social que el Poder Piblico puede interesar.

— Se apuesta por un reconocimiento de la familia titular de derechos: los derechos de 1a
persona {empezando por su derecho a la vida) y los derechos de la familia.

— Se cree en la necesaria relacidn antes afectiva que meramente tolerante porque con aque-
lla, en la que educa la familia, la empresa y la sociedad se muestra més saludable y mis rentable
{porque el crecimiento de la violencia es un exponente de entender que en la calle solo hacia
falta tolerar que no mais, con lo que la ligazén y falta de compromiso social y con el préjimo
deviene muy débil; como también es una falta de confianza que inspira la afeccién io que invita
a la inversi6n, a partir de la confianza).

—Si no hay modelo 1a desnaturalizacién de las instituciones a golpe de norma escrita opor-
tunista, politizada, es posible ¢ incluso segura.

— Advertimos contra las grandes palabras o palabras liave que sirven para abrir unas poli-
ticas destructivas, en cuanto que con el respeto social a 1a mujer y la no discriminacién no se
puede concluir que la libertad de ésta sirva para disponer del concebido. Como tampoco con la
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bandera de 1a libertad religiosa podemos abrirnos a cnalquier iniciativa o a anquilosadas doc-
trinas que rompen un basamento constitucional en cuante acaban con la mujer, la denigran o la
someten.

—No podemos estar manteniendo un Derecho que engloba un Derecho de Familia para
centrarse en las crisis y rupturas familiares y un Derecho de la Persona que niega ésta desde su
posibilidad misma de tener vida.

Como tampoco podemos estar pendientes de esos Derechos concretos sino de un Ordena-
miento Juridico, con una postura de «alerta BOE» para, sabiendo de la unidad de aquél, poda-
mos evitar que, bajo la apariencia de un Derecho aparentemente meramente modificativo, en
realidad sea un Derecho extintivo.

Y, finaimente, procurando sintetizar las conclusiones, resaltamos ideas que entendemos
fundamentales:

— Familia y Vida, un entrelazamiento necesario, en tanto el tratamiento separado pro-
voca politicas negativas, contradictorias en lo formal e incluso destructivas en lo
sustantivo.

La fijacién de conceptos, la actualidad y eficacia de los principios informantes y
legislar desde y para un modelo da seguridad juridica y coherencia al sistema,

— El andlisis econémico del Derecho obliga a ligar lo personal y lo patrimonial: la inte-
gridad personal con la integridad patrimonial para exigir un margen de suficiencia
econdémica que de autonomia y confianza en el desenvolvimiento y en la proyec-
cién.

El censurable modo de proceder del legislador, ademds de en lo sustantivo (o preci-
samente para ello), se completa con un defectuoso modo de actuar desde el punto de
vista técnico y formal, con abuso de la descodificacién, con una dispersién normativa
hasta la inseguridad juridica; con un exceso de interdisciplinariedad hasta la trazabi-
lidad con la excusa de un tratado integral por temas y solucién completa y absoluta
de los mismos.

La familia ha de ser actor antes que agente, asumiendo un protagonismo en la noticia
para defenderse y servir a sus fines a favor de la vida.

EPILOGO:

Tenemos derecho a estar enfadados con el legislador y con el politico porque sabemos que
los valores vida y familia estin proclamados pero no se respetan. Y ello a pesar de estar procla-
mados no como mera solucién de Derecho Positivo, sino que lo estdn en el texto legal principal:
la Constitucién; y no como una novedad temporal o de conformacion histérica de una realidad
juridica sino aprehendiendo una realidad prejuridica, trascendente, suprapositiva, iusnaturalista,
institucional. Y sabemos que esa realidad juridica positivizada en el texto constituyente goza de
la l6gica de un reconocimiento supranacional ¢ internacional y de la eficacia juridica del nuevo
constitucionalismo.

Pero también sabemos que esa legalidad no se respeta porque no se desarrolla o se desarrolla
de manera incoherente, seguramente porque precisamente el rango de la norma constituyente o
fundamental exige una mayor legitimidad para un cambio porque lo que interesa justificar que,
en realidad, no hay cambio donde si lo hay —fraudem legis: aparentando un cambio en una
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direccidn se legisla en otra que persigue fines distintos a los que el Ordenamiento informado
por unos Principios persigue—; o, lo que es peor, que no hay cambio porque se mantiene un
panorama juridico que, en la praxis, no se respeta.

En realidad sf es una cuestién de costes, de conceptos y de no escapar a lo coyuntural, lo
politico y lo oportunista. Aunque, en teoria, el Derecho tiene que ser flexible y ajustable, las
prioridades son politicas antes que técnicas, y la oportunidad da una justicia répida antes que
una ralentizacién por tradicién y garantismo legal. ; Por qué podemos estar enfadados?:

— Porque aparentando que solo hay una normal reforma de ajuste a nuevos tiempos
se hacen grandes reformas pero por una via menos traumdtica socialmente, menos rigu-
resa procedimentalmente y menos compleja sustantivamente.

(se dice que se va a reformar un articulo del Cédigo civil y en realidad se cambia el
modelo de matrimonio heterosexual que es referente y basamento del modelo de familia
instaurado)

— Porque se dice que se quiere la evitacién de la violencia de género y en realidad se
discrimina al hombre frente a la mujer

— Porque se dice que se va a desarrollar una politica de proteccién integral y se abu-
sa de una descodificacién, se confunde la naturaleza y por ende la eficacia y, a la postre,
no hay proteccidn y desde luego no integral.

— Porque s¢ asumen unos compromisos juridicos de desarrollos normativos que,
ante el incumplimiento, se tapan proclamando que ¢l desarrollo se lleva a otra norma

(Cuando se iba a desarrollar la ley de integracién social de minusvélidos se busca con
el Libro Blanco otra norma més ambiciosa que luego serd proyecto de ley de la depen-
dencia pero que mientras surge una u otra no hay proteccién juridica)

— Porque se dice que se va a proteger a la familia en el acceso ala vivienda y se crea
un Ministerio como pancarta electoral que luego se evidencia indtil en soluciones

— Porque se dice que se va a atender una demanda social imparable de matrimonio
homosexual que luego no existe y que mientras se atendi6 se dejé de proteger otros inte-
reses y, a la postre, lo que se produce es un deterioro de instituciones.

— Porque se dice que se va a proclamar la cultura de la paz y se negocia con violen-
tos.

— Porque se dice que se va a controlar la investigacién y se pone ésta a favor de la
clonacién.

Si estamos enfadados con el iegislador lo que habré que pensar en poder actuar exigiendo
una generalizacin de la consulta popular para deslegitimar a los representantes que no repre-
sentan; y hay que pensar en la responsabilidad patrimonial de la Administracién (art. 106 C.E. y
135 y ss. de la Ley 30/92) para exigir indemnizacién de dafios y perjuicios porque las cuestiones
de orden ptiblico si legitiman a todos para, sabiéndose posible dafiado, poder exigir reparacion;
cuanto mds si hay relacién de causalidad directa y dafio grave por haber facilitado o animado a
un aborto que constituye una solucion legal lesiva en dafios morales para la gestante.

Lo que concluimos es que hay un modelo que se cambia, a pesar de estar proclamado en la
ley fundamental (positivamente hablando) que es la Constitucién (y aqui no con mera trascrip-
cién en articulado sino con fijacién en una proclamacién de valores y reconociendo la realidad
prejuridica).
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Se disimula el cambio dréstico aparentando el cambio suave.

Sabemos que confiar plenamente en las bondades de la Constitucidn tiene sus problemas
porgue se abusa en la proclamacion de derechos frente a la de deberes; pero traicionar el esque-
ma constitucional es dejar el texto fundamental sin eficacia juridica, al estilo de un consti-
tucionalismo antiguo en el que se sabia de la ineficacia y del caricter programético que no
pragmdtico.

Pero como civilistas podemos recordar una tutela plena desde la plena eficacia juridica tanto
de la vida como de la familia; y como civilistas podemos revalidar el cardcter constituyente del
Derecho Civil; como también podemos dar vigencia a la fuerza del vinculum iuris y del status
civiles.

Y somos los civilistas los que revalidamos la utilidad de la codificacién y el rechazo a la
abusiva descodificacién cuando traen dispersién e incoherencia.

Un ejemplo de pérdida del vinculum iuris es el desistimiento unilateral (Ley 15/20003); no
sirve a dar fuerza al matrimonio pero tampoco sirve para dar base a la familia cuando desde la
precariedad no se implica la persona con vocacidn de futuro.

Un ejemptlo de derechos sin deberes es la proclamacién del derecho de visita de los abuelos
(Ley noviembre de 2003) y a més contradiccién tenemos que €l incumplimiente no sancionado
es desproporcionado al posible incumplimiento del padre que esti criminalizado (Ley Orgénica
15/2003 —art. 618 C.P.—)

Un ejemplo de apariencia de proteccidn para, en realidad, deteriorar es la Ley de Violencia
de Género, donde hay discriminacién (lo que va contra los principios constitucionales) y donde
a més hay deterioro de la institucién familiar como sede de violencia.

Un ejemplo de apariencia de proteccién para en realidad intervenir en exceso para no conse-
guir nada sino el conflicto gratuito porque el incumplimiento no tendria sancién —directa— lo
que juridicamente es incongruente o imiitil por ineficaz: el deber de colaborar en las tareas
domésticas.

Un ejemplo de apariencia de bondad donde no 1a hay porque més la solucién legislativa no
responde a la expectativa del titulo de 1a ley o de los fines que aparenta (se redefine 1a familia al
llamar a las numerosas, parece que se protege con meros subsidios de ayuda...)

Tenemos que reaccionar con un esfuerzo critico y de rigor juridico para el levantamiento del
velo: no se puede confiar en la aparente asepsia del legislador porque a més ocultamiento de
ideologfa mds radical puede ser ésta porque precisa no trasparentarse para introducirse,

Y reaccionar con rigor en el andlisis implica también exigir que la solucién sea razonable
con Ua sistema econdémico y con una baterfa de conceptos: porque donde parece que da igual el
matrimonio homosexual que el heterosexual también hay que medir el coste de la tutela a estas
oiras férmulas de familias; porque donde se habla de vida hay que situar la fecundacién multi-
ple para la ulterior seleccién del compatible.

En fin, se sugiere porque se precisa que no confiemos en la apariencia porque tras la protec-
cién a los discapacitados se confirma la extincién de la familia en extenso, certificando en lugar
de reavivando.

Precisamente porque ¢l fin aparente es bueno hay que advertir con las secuelas o la destruc-
cién colateral. Asi también hemos de advertir contra la injusticia de exigir optar por lo menos
malo: que no se despenalice con un cuarto supuesto el aborto, que no se admita la poligamia,
que no se amplfe la eutanasia activa, que no se permita la clonacién reproductora y =i solo la
clonacién terapéutica.
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Tenemos que advertir contra el estrés legislativo por cuanto la ilusionante tarea de reformar
para ajustarnos a los tiempos puede también, desde la gran empresa legislativa, llevarnos a un
volumen de innovacién del sistema juridico que lo desnaturaliza, en cuanto, por definicién el
sistema se expresa y exterioriza con unas normas que, de suyo, tienen vocacién de permanencia
y estabilidad —sobre todo si sabemos que asf sirven a la seguridad juridica y que, a més, son
mds l6gica respuesta o expresién de unos valores y principios informante del sisterna—.

De igual modo nos mostramos recelosos contra esa tarea del legislador si se quiere justificar
con la pretensitn de ser pionero de innovar en exceso, contra la tradicién y a costa de dibujar
una realidad juridica que contradice la realidad material que debe ser y que es y se separa de la
realidad material y juridica de un entorno.

Y, finalmente, tengo que reiterar mi preocupacién por un panorama juridico que trasciende
del Derecho de Familia y que afecta a éste; y, por ello, preocuparme por una visién global del
Ordenamiento. Pero, a propdsito de esa necesarta vision global, también debo apartarme del
andlisis estrictamente juridico para saber de una tendencia politica y social, porque se nos puede
estar animando a la ineficacia juridica desde el mismo Piiblico o desde ciertos agentes de influen-
cia o de construccién de opinidn. Ese es el gran fracaso de un sistema: no cuando se asume que
el Derecho cambia (aunque nos parezca que lo hace de modo incoherente o injusto o defectuo-
$0...} sino cuando dice que no cambia y, en realidad, se determina que la realidad lo burle porque
entonces el Derecho es una apariencia, incluso la justificacién de lo que parece que se conforma
(no hay que cambiar la Constitucidn porque el matrimonio homosexual nada la altera, como tam-
poco altera nada la solucién de los preembriones o la clonaci6n con fines solo terapéuticos).

Qué es la familia y qué es la vida, jurfdicamente hablando son dos realidades constitucio-
nalmente protegidas: Ia institncion social por excelencia més digna de tutela jurfdica en cuanto
que lo es con su conformacion, no desde el derecho a pertenecer a ella que también como hijo o
como contrayente que pretende fundarla que también (a diferencia de otras entidades o institu-
ciones que estén protegidas en tanto lo estdn los sujetos para conformarlas pero no se dispensa
la més alta proteccién para la realidad conformada sino en tanto manifestacién de aquel dere-
cho: derecho de asociacién, derecho de fundacién.

La vida es el derecho fundamental por excelencia, primero, bésico, nuclear.

Hemos hablado desde la Constitucién y desde el Derecho civil y no por ser positivista
sino por creer en €l Ordenamiento que expone un Derecho avalado por una fundamentacién
suprapositiva v que en esa exposicién se ordena con una enumeracion que expresa unos valores
desde que reconoce a la persona como centro y se desarrolla con ella desde su nacimiento para
el Derecho que empieza con su concepei6n fisica.

Lo que ocurre es que se aborda la tarea del desarrollo legislativo con bastante de oportuni-
dad y de incoherencia; e incluso se burla el basamento legal constitucional y de principal rango
no ya desarrollando la norma sin fundamento sino negando la necesidad del desarrollo normati-
vo y procurando y consiguiendo la aplicacién en burla del Derecho pero con la garantia de una
flexibilidad tal que alcanza la impunidad.

Tomamos la referencia normativa o doctrinal dltima: la Instruccién de la DGRN para infor-
mar, con directrices comunes, a los Encargados de Registro Civil (destacando que se evita
hablar de jueces encargados porque ese divorcio en el cargo agrupado ya ha permitido deslegiti-
mar los recursos de inconstitucionalidad de jueces contra la Ley de matrimonio homosexual).

En esa Instruccién se persigue el matrimonio de conveniencia o matrimonio que busca,
frecuentemente mediante precio, un fin distinto al matrimonial. Y cual es éste? Constituir una
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comunidad de vida y amor, estable, con proveccién de futuro, desde los lazos afectivos constru-
yendo una empresa comun.

Pues bien, hay que concluir que insistir en esta doctrina para descubrir el fraudem legis es,
moralmente impecable, juridico-constitucionalmente coherente, pero contradictorio con la solu-
cién legal puntual que con la Ley 15/2005 se ha dispuesto: un matrimonio que puede romperse
en no mis de tres meses.

Justo cuando todavia estd cuestionada esta Ley, incluso recurrida ante el TC, cuando no
aceptidbamos su falta de coherencia con el modelo que tenemos asurnido y juridicamente instan-
rado o institucionalizado, no viene la doctrina mis autorizada a dar la raz6n; pero contradicien-
do con esta Instruccién de febrero de 2006 la Ley del 2005.

Claro que valoramos que se apueste por la estabilidad: eso explica la fuerza del vincu-
fum iuris, el principio que informa el pro negotii, 1a constitucién de un siatus civile desde el
matrimonio (y no para conquistar mayor grado de personalidad —a diferencia de un Derecho
Romano antigno— sino para mejor desenvolver ésta —segiin se explica en el Predmbulo de la
reforma del afio pasado—). Lo que ocurre es que en el divorcio Express habrd que detener su
pronunciamiento judicial favorable hasta que no se revalide su celebracitn ajustada a Ley y no
en fraude de ésta,

Esta reforma también nos trajo otras soluciones impertinentes como es la imposicién de
la colaboracién en las tareas domésticas: no se legitima suficiente el Estado que se llama a no
entrar en la intimidad (de las alcobas, segtin se repite) para luego legislar en lo accesorio, en lo
doméstico v no de modo aséptico sino que, con esos excesos —desproporcionado con la falta
de reconocimiento de una colaboracidn ciudadana en la seleccidn de residuos para el recicla-
je— expresa una fuente de conflictos o violencias domésticas, desde una falla educativa (que
se prefiere residenciar en el hombre frente a la mujer y asi revalidar la discriminacion positiva
de la Ley de Violencia de Género; y que se prefiere residenciar en el hogar antes que en los
Colegios ¢ en las empresas).

Hay, a propésito de este intervencionismo excesivo, una posible reflexion de cémo se legisla
en lo secundario, se focalizan los problemas, se forman de forma manipulada las opiniones o los
prejuicios...incluso se confirma una separacién Derecho Piblico-Derecho Privado, cuando ésta
es pertinente para conformar un Plan de exposicién en la sisternatizacion de un Ordenamiento
(porque si insistimos en la compartimentacién no terminaremos de comprender que en el endeu-
damiento familiar alarmante y destructivo o lesivo para la Institucién hay Responsabilidad
Patrimonial de la Administracién y una falta de rigor y coherencia entre la Autonomia Local
constitucional y la carencia de financiacién para la Administracién Urbanistica).

Es esa misma discriminacién que apuntamos la que se revalida con una criminalizacién
excesiva (la que se impone con la LO 15/2003), pero que se separa de la solucioén de la Ley del
2003 del derecho de los abuelos de visita respecto a los nietos.

Solucién buena (aunque pobre en la falta de afirmacioén de deberes correlativos y muy injus-
ta en comparacién con la impunidad de un deber frente a la criminalizacién del mismo incum-
plimiento) para confirmar la familia en extenso, que es la misma que el Ministro de Asuntos
Soclales ha entendido como extinguida en su Libro Blanco de la Dependencia (argumento y
afirmacién que se reproduce en el Proyecto de Ley)

Familia en extenso que nos lleva a hablar a favor de las familias numerosas y que, sin
embargo, con el Rgto. que desarrolla su Ley (si ya en aquella vefamos un abusivo modo de con-
ceptuar) ahora vemos una cicatera forma de aparentar proteccidn. Que se separa de la Ley de
Proteccién Patrimonial de 1as Personas con Discapacidad que ofrecia soluciones con incentivos
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fiscales antes que con las ayudas y subsidios, pobres porque pobres son los recursos y mis con
Presupuestos mds comprometidos con férmulas tan novedosas de entender las familias o para
proteger vida y salud, aunque se vaya contra la vida y no se preserve la salud (Ley de Reproduc-
cién Asistida, Reforma Sanitaria...)

A propésito de Presupuestos tenemos que detenernos y apreciar el sacrificio presupues-
tario que implica la partida de Sanidad; pero también comprobar que nos hemos instalado en
un sistema que antes que conseguir su fin: salud se entretiene y desgasta y mal gasta en la
gestidn.

Qué coste tiene un sistema piiblico que se complica con su descentralizacién que se justifica
desde la gratuidad, la universalidad pero se vuelve pura disfuncién desde que, del lado de la
oferta se da gratuito el servicio de estética que no es salud o se desborda 1a cartera de servicios
y catdlogo de prestaciones a favor de lo que politicamente es més rentable (solo electoralmente
hablando); como también se vuelve disfuncién pura si, desde el lado de 1a demanda, el consu-
midor quejoso provoca un mal servicio que se desgasta en garantias (empezando por el asegu-
ramiento y siguiendo por el ejercicio de la medicina defensiva).

Estamos ante una cuestién de conceptos (depurando o exagerando violencia en el trabajo
frente a violencia doméstica, aquel término con celo y escrupulosidad y éste con abuso; o auto
tutela en Derecho Pablico y en Derecho Privado, aquél como institucién secular y éste como
abuso del lenguaje y realidad forzada; negocio juridico y contrato; status civile, preembrio-
nes...). Y es una cuestion de costes (en Sanidad, en Educacién, en Urbanismo y Vivienda...)

Hay que abrir un debate sobre la crisis de la eficacia juridica desde 1a congelacién y consi-
guiente més caracterizacién programitica que directa de 1a Constitucién.

Se puede mantener el modelo de familia y la apuesta por la tutela juridica plena de la vida,
porque permanecen los valores pero impulsando en paralelo unos principios o el decaimiento de
otros (a favor del Pro Resolutio, en contra de la Unidad Familiar....).

Hay en el panorama juridico muche de oportunidad y de provisionalidad que desarrolla una
normativa contradictoria o que nos permite apreciar una inexistencia de desarroilos normativos
para impulsar una praxis alegal que sea basamento a posteriori de nuevas soluciones de Derecho
Positivo.

No hay asepsia en nuestros planteamientos pero tampoco la hay en ninguna actuacién poli-
tica ni legislativa, aunque aparentarla es un mecanismo que se quiere hacer valer para tracrnos
un Derecho de Familia que sea Derecho de la Crisis Familiar, por ejemplo; o que donde hay
apariencia de derecho meramente modificativo haya derecho extintivo de instituciones, técnicas
y razonamientos juridicos necesarios.

Si creemos en la persona es desde su condicién de portadora de vida y de titular de ese
derecho fundamental que merece la suprema tutela juridica desde la dignidad que da esencia y
distincion a este ser frente a otros. Dignidad que precisa, para un desenvolvimiento pleno de una
familia cuyo basamento, porque también legalmente asi se asume y se construye, se desarrolla
y tiene basamento natural en el matrimonio.

Por todo lo cual no es un tema mds FAMILIA Y VIDA, sino que es el tema por excelencia:
el derecho fundamental, en el sentido mds puro de fundamento del sistema; y la institucién basi-
ca y principal que es manifestacién societaria pero no desde la construccién artificial sino desde
su referente natural o necesario marco de nacimiento y proyeccién del individuo que pasa, en
consecuencia, para su contemplacidn completa por su dimensién familiar,

También por ello, sin mayor complejo de falta de rigor juridico, consideramos que la pre-
vencidn de un individualismo que no sirve a otra que a la Razén de Estado, puede asegurarse
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con proclamar el Derecho de Familia desde los Derechos de 1a Familia, como si de un titular de
derechos se tratara, aunque carezca de personalidad juridica.
Es tiempo de revalidar y actualizar y defender los Principios informadores del sistema juri-

dico.

Desde Iuego lo no podemos entender v si rechazar es un panorama legislativo y de interpre-
tacién de la norma que se nos presenta con manifestaciones tan criticables como las siguientes:
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— Mientras con un Instruccién de la DGRN (de 16 de febrero de 2006) se nos
habia de un matrimonic fraudulento cuande no hay proyecto de vida por temporalidad
excesiva o por falta de amor a favor de la conveniencia; una Ley de reforma del Cédigo
Civil (Ley 15/2005) considera légica una ruptura al paso de tres meses (rompiendo toda
construccion que para el status civile se tiene comprendida), incluso desde la unilateral
decisién (rompiendo toda fuerza legal del vincuium iuris).

— Como también nos parece inseguro estar en un panorama juridico en el que la
legalidad la confirma (al cabo de los afios de Democracia} y la confirmard (al cabo de
los afios que solventa su volumen de trabajo) el Tribunal Constitucional, que tendrd que
decidir sobre el ajuste a la Constitucién de la Ley 13/2005, sobre el derecho a contraer
matrimonio.

— Precisamente en estas reformas del Cédigo civil también nos parece impropio
o excesiva muestra de intervencionismo (o, en cualquier caso, de ineficacia juridica,
e incluse de fuente de conflictividad antes que de pacificacién) la ordenacion de la
corresponsabilidad en la realizacién de las tareas domésticas (segiin se dispone por Ley
15/2005).

— Censuramos la apariencia de buen derecho sobre todo porque frente a lo que
parece una inquietud y vocacién de realizacién de principios (como el de igualdad)
se destapan realidades que, o no exister 0 no con la situacién conflictiva que se nos
presenta, por lo que, a la postre el Derecho desequilibra a costa de darles, con el aco-
tamiento juridico, una relevancia y una respuesta: evitar que haya discriminacién, por
ejemplo; cuando en realidad puede ser una denuncia contra el hombre, porque se pre-
cisa, subliminalmente, este entendimiento de que el hombre no colabora en las tareas
domésticas o si lo hace no es bastante o si es bastante hay que positivizar que se man-
tenga en ello porque de lo contrario ya hay reproche expreso juridico, para justificar
una Ley que discrimina: Ley Orgdnica de Violencia de Género, de 28 de diciembre de
2004,

— La discriminacién también se acaba haciendo Ley con la criminalizacién excesi-
va que la reforma del Cédigo Penal trajo (por L.0O. 15/2003) al penalizar ¢l impago de
renta de un progenitor, incluso al sancionar, aunque sea como falta, el incumplimiento
de cualquier otro deber como el de visitas; esto es contradictorio con la proclamacién
del derecho de visitas de los abuelos (Ley 42/2003) porque con esta afirmacién legal tan
aparentemente bondadosa y legitima se puede estar cayendo en el equivocado ritualismo
de abusos en los reconocimientos de derechos sin correlativa afirmacién de deberes (que
es algo que desde los textos constitucionales define muchas soluciones legales); como
también y por esta falta de contenide obligacional nos parece desproporcionado que el
mismeo débito: impago de renta (por pensién o por alimentos a un menor y por parte
de progenitor o de abuelo, respectivamente) a pesar de ser ignal incumplimiento, igual
lesionado, tenga tan diferente solucién segiin sea un agente u otro.



La referencia legal del derecho de comunicar abuelos con nietos nos estd per-
mitiendo afirmar un modelo de familia que sigue apostando por la familia en extenso,
por ello comprendemos la Ley 40/2003, de Familias Numerosas, pero en esta ley se ha
incurrido en el abuso de aparentar buen derecho porque, con ocasién de pronunciarse a
favor de la familia numerosa, nos viene a expresar una revolucién en conceptos, pudien-
do entender por familias numerosas muchas y variopintas soluciones de convivencia,
como cuando nos han dicho que el matrimonio es ignal heterosexual que homosexual
o cuando nos han dicho que la violencia doméstica es toda manifestacién traumdtica de
agresion entre parientes o allegados —como si solo depurar estos dos conceptos no fuera
todo un reto para la seguridad juridica—. Ademds, a propésito de esta Ley de Familias
Numerosas, también hay que abundar la critica con un escueto Reglamento de Familias
Numerosas de 30 de diciembre de 2005 de desarrollo que, aunque recién llegado, nos
merece toda la critica que unos timidos porcentajes de reduccién de precios de transpor-
te, entre un 20 y un 50%, permiten.

— La confianza en un modelo no nos impide ver soluciones legales tan contradicto-
rias como aquella que, conforme se estd apostando por la familia en extenso, nos habla,
no contra ella sino certificando su defuncidn. Asi es la literalidad de un Libro Blanco que
viene a ser Predmbulo de la Ley de la Dependencia y que al Anteproyecto de 23 de enero
de 2006 de ésta ya ha llevado la afirmacion de que esa familia en extenso ha dejado de
existir.

El modelo, en fin, entendemos que nos lo da la Constitucion y no, seglin gustamos insistir,
por un articulado concreto suyo sino por un cuadro de principios y valores que proclama v por
una referencia insnaturalista que la trasciende. Lo que si tememos es que se vuelva a un consti-
tucionalismo ineficaz y meramente programético,

Terminamos con la advertencia o el reparo frente a un trabajo del legislador que en el opor-
tunismo o la provisionalidad se muestra activo pero contradictorio con un basamento jurfdico
que tiene que inspirar todo desarrollo; y que también se muestra pasivo por no legislar para no
aparentar el cambio drédstico y dejar que la realidad material se desenvuelva en la alegalidad o
en la timida ilegalidad para luego entender con mayor o menor realismo que la demanda social
exige un cambio normativo.
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Civil en materia de separacién y divorcio (BOE de 9 de julio de 2005).

— Real Decreto 1621/2005 de 30 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
40/2003 de proteccion a las Familias Numerosas (BOE de 18 de enero de 2006).

— Instruccién de la DGRN de 31 de enero de 2006, sobre los matrimonios de conveniencia
{BOE de 17 de febrero de 2006).
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