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Resumen

Con el objetivo de inspirar una futura regulacion sobre la familia que subsane la
infrafinanciacion historica que las politicas familiares han tenido en Espaiia, y lograr
que esta institucion esencial de nuestra sociedad obtenga un nivel de proteccion
homologable al resto de paises de la Union Europea, hemos analizado desde una
perspectiva constitucional la evolucion tanto a nivel nacional como internacional de
la legislacion relativa a la familia y a sus miembros.
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Abstract

With the aim of inspiring a future regulation on the family that would remedy the
historical underfunding of family policies in Spain, and ensure that this essential
institution of our society obtains a level of protection comparable to the rest of the
countries of the European Union, we have analysed, from a constitutional perspec-
tive, the evolution of legislation on the family and its members at both national and
international level.

Keywords
Family; family policies; legislation and art. 39 EC.
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I. EL ESTADO DE LA CUESTION. LA FAMILIA, INSTITUCION
NATURAL

Los profundos cambios legislativos y sociales que se han producido en
referencia a la familia en las ultimas décadas en Espafia, hacen necesario un
estudio global que nos permita extraer conclusiones generales que posibiliten
determinar el marco legislativo y las politicas publicas requeridas para esta
institucion en el siglo XXI.

Siendo conscientes de que en este analisis surgen cuestiones sensibles por
la enorme polémica que generan los conceptos de matrimonio, familia o las
relaciones entre los padres e hijos, asi como la afectividad/conflictividad en
las relaciones entre éstos, nos centraremos en clarificar y determinar la pos-
tura adoptada en la actualidad por el legislador y los poderes publicos, para
destilar un analisis de las mejoras que debiera introducir la legislacién con
perspectiva de futuro, asi como precisar las politicas publicas necesarias.

Para ello abordaremos el analisis legislativo de la familia separando dos
conceptos que suelen ser tratados por la doctrina indistintamente, la forma de
constituir la familia, es decir el origen de la institucion familiar, y el modelo
de proteccion de la institucion familiar y sus integrantes, centrando nuestro
analisis en el segundo. Ello no significa que no consideremos importante
ambos y que reconozcamos su vinculacion, pero nos centraremos en la fami-
lia como unidad, por permitir el analisis del nivel de proteccion por parte de
los poderes publicos tanto de la institucion como de sus miembros, inclu-
yendo tanto a los descendientes, como a los ascendientes' en un concepto de
familia como linaje.

! Seguin los datos publicados por el INE, en Espaiia en 2020, el 21 % de la poblacion
tenia 65 afios o mas, frente al 16 % en 2001, lo que supone un aumento de 5 puntos por-
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A efectos de clarificar posturas y minimizar la polémica en ambitos que
no consideraremos en este trabajo, pero que surgen inevitablemente, propo-
nemos una definicion global de institucion familiar dado que, como reconoce
la doctrina?, ni los principales preceptos constitucionales nacionales, tam-
poco los textos internacionales dan una definicion de la familia, ni tampoco
el Tribunal Constitucional®.

Somos conscientes de que la diversidad de culturas en el mundo y la plu-
ralidad de concepciones religiosas e ideologicas hacen dificil una declara-
cién de consenso respecto a la familia, si bien parece que mayoritariamente
podemos considerar que se trata de una institucion pre juridica®, que tras-
ciende al &mbito juridico y que por su importancia para sus integrantes y para
la sociedad goza de una especial proteccion tanto en la regulacion internacio-
nal como en la estatal.

Entendemos que una familia es una comunidad vinculada por el paren-
tesco de amor y solidaridad’, que constituye el ambito privilegiado donde
cada persona aprende a dar y a recibir amor®, en el que la identidad de cada
uno de sus miembros se constituye mediante la articulacion biografica de
relaciones especificas de solidaridad y comunidad con otros sujetos

centuales. https://www.ine.es/prodyser/demografia_UE/bloc-1c.html#:~:text=En%20pri-
mer%20lugar%2C%201a%20evoluci%C3%B3n,5%20puntos%20porcentuales%20
(p-p.)-

2 RocA TriAS, E. “Familia, familias y derecho de la familia”. Anuario de derecho
civil vol. 43, 1n.° 4, 1990, p. 1055. Como sefala la autora a raiz de la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de mayo de 1984, dictada frente a la reclamacion formulada por una co-
munidad religiosa por el fallecimiento de miembros de su comunidad, la sentencia indica
lo que no es familia, pero ninguna norma indica lo que es la familia.

> Di1Az REVORIO, F.J. “La proteccion constitucional de la familia. La familia como
sujeto de derechos”. Reflexiones académicas para la elaboracion del Plan estratégico de
Ayuda a la familia de Castilla la Mancha. 2014, p. 17.

4 DIz PicAzo, L. Familia y Derecho, p. 21. Civitas, Madrid 1984.

* Fruto del Convenio Marco de colaboracion financiado entre el Ministerio de Sanidad
y Politica Social y la Federacion Espaiiola de Municipios y Provincias (FEMP), inscrito en
las lineas de actuacion destinadas a promover las politicas locales de apoyo a la familia
“Parentalidad positiva y politicas locales de apoyo a las familias”. Deposito Legal M-38032-
2010 https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/2938 d_Parentali-
dadPositivaFEMP_2010.pdf. En su pagina 8 define que: “La familia debe concebirse como
un sistema dinamico de relaciones interpersonales, reciprocas, enmarcado, abierto a multi-
ples de contextos de influencia que sufren procesos sociales e historicos de cambio”. A
nuestro juicio sorprende, cuanto menos, que la institucion de la familia sea concebida sin
uno de los rasgos que la definen universalmente, como comunidad vinculada por el paren-
tesco de amor y solidaridad. ;Como es posible una parentalidad positiva sin responsabilidad
y amor?

¢ BENEDICTO XVI. La familia. Altar Mayor N.° 111.2007 (Ejemplar dedicado a XIII
Conversaciones en el Valle), p. 260.
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personales’. En ella se viven de manera natural relaciones paternofiliales,
fraternales, conyugales; relaciones que llevan a cada miembro de la familia
a preocuparse por los demas y a desvivirse por ellos en funcion de la posi-
cién relativa que se ostenta en cada momento de la vida®, de manera que la
vivencia de estas relaciones interpersonales son la primera escuela personal
y social que favorece la integracion de sus miembros en la gran “familia
humana’.

Por tanto y como punto de partida entendemos, tal y como han afirmado
los textos internacionales, que la familia sigue siendo elemento natural y fun-
damental de la sociedad'® que en lo sustancial'' no ha cambiado en el trans-
curso de los tiempos. El hombre no es un ser aislado, es un ser relacional pues
la naturaleza humana es social y por ello no es posible concebir al hombre
sino desde la convivencia con sus semejantes'?. En este conjunto de relacio-
nes la primera organizacion para el hombre es la familia, y en lo que

7 PERIS CANCIO, J. A. Diez temas sobre los derechos de la familia. La familia garantia
de la dignidad humana. Eunsa, Madrid 2002, p. 45.

8 LAcALLE NORIEGA, M. Matrimonio, ley natural y bien comiin. Maria Lacalle Norie-
ga. Revista espafiola de Teologia vol. 75, n.° 1, 2015, p. 109.

° Los mismos términos utiliza el preAmbulo de la Declaracion de los Universal de los
Derechos Humanos y San Juan Pablo II lo transcribe en la Carta Enciclica Familiaris
consortio (Roma 1981) n. 15.

10" Asi se proclama en el art. 16.3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

1" A pesar de lo que afirmamos es evidente que, si analizamos los roles y relaciones
de los integrantes de la familia a lo largo del tiempo, si observamos cambios, pero no en
lo que se refiere al concepto que reflejamos en el trabajo como comunidad de amor, ele-
mento natural y fundamental de la sociedad.

12 Esta ha sido una preocupacion constante en el pensamiento filoséfico, ya era men-
cionado por Aristoteles en la Politica para delimitar la especificidad ontologica del ser
humano mediante la conocida definicion del hombre como animal politico la (politikon ho
anthropos zoon). Definicion que, a su vez, tiene su condicion o premisa logica en que, a
diferencia de los demas seres vivientes (zoa), éste es el Ginico animal que tiene logos (lo-
gon de monon anthropos echei ton zoon). (Cfr. Pol. 1, 2, 1253a7-10. Hemos utilizado la
edicion bilingiie a cargo de MARIAS, J. y ARAUJO, M., Politica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989).

13 LACALLE NORIEGA, M. La familia como lugar de integracién social. Cuestiones
disputadas de la vida en sociedad/coord. por Maria Lacalle Noriega, 2006, ISBN 84-
96471-26-8, pp. 85-96. Estamos de acuerdo con la autora cuando establece: “La familia
configura basicamente los rasgos de la personalidad del nifio, y llega a definir en él, es-
tructuras que le acompafiaran durante toda su vida. Se puede decir que la educacion y las
experiencias vividas en la familia imprimen caracter, de manera que si los padres lo hacen
bien lo mas probable es que sus hijos se conviertan en hombre y mujeres completos afec-
tivamente equilibrados y capaces de integrarse en la sociedad como miembros activos y
valiosos; pero si lo hacen mal pueden causar en sus hijos dafios, en muchas ocasiones,
irreparables.”
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respecta a la familia, el Estado debe actuar subsidiariamente, apoyando y
protegiendo tanto a la institucion familiar como a sus miembros.

A sensu contrario sobre lo que otros autores sostienen', nosotros enten-
demos que la familia no es una invencion social, ni cultural’®, ni existe por
imposicion legal, tampoco es liquida'® y desde luego no es un concepto uni-
versal modificable!”, es una institucion natural, esencial ademas para el bien
comun'®, donde cada miembro aprende a dar y recibir amor' y donde se pro-
duce el primer paso hacia el proceso de socializacion.

Creemos pues que la familia es lo que es y no requiere ser conceptuali-
zada juridicamente pues responde a su naturaleza®’; si bien importa al dere-
cho en la medida en que tanto sus miembros como la institucion son dignos
de proteccion, y por ello el ordenamiento y los poderes publicos necesitan
conocer y regular cuando existe un nucleo familiar digno de proteccion.

Esto supone que cada sistema juridico puede establecer y determinar las
garantias sociales que concede a las familias, pudiendo ser diferentes en cada
organizacion estatal’!. Entendemos que es esta la razon por la que en la
mayoria de los textos constitucionales queda en el aire el concepto de fami-
lia?2. La familia no es sujeto de derechos, sino sujeto digno de proteccion por
parte de los poderes publicos. Ahora bien, es indudable que el nivel de

4 Roca Trias, E. “Familia, familias y derecho de la familia”. Anuario de derecho
civil Vol. 43, n.° 4. 1990, p. 1065.

15 BeENEDICTO XVI. La familia. Altar Mayor N.° 111.2007 (Ejemplar dedicado a XIII
Conversaciones en el Valle), p. 253. En el mismo sentido expresa que: “Matrimonio y
familia no son una construccion socioldgica casual, fruto de situaciones particulares his-
toricas y econdmicas”.

16 FERRER VANRELL, M.* P. La familia en la Constitucion, evolucion del concepto de
familia. Boletin de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion en las Illes Balears.
XXI. Palma de Mallorca ISSN 2254-2525. 2020, p. 303. La autora referencia al filosofo
Zygmunt Bauman, que acufia el término de modernidad liquida en el sentido que “lo li-
quido no se fija en el espacio, ni se ata al tiempo, se desplaza con facilidad ...”

17 CONFERENCIA EPISCOPAL ESPANOLA, “Instrumento de trabajo pastoral sobre perso-
na, familia y sociedad ofrecido a la Iglesia y la sociedad espafiola desde la fe en Dios y la
perspectiva del bien comun. Edice. Madrid 2023, p. 14.

18 LACALLE NORIEGA, M. Matrimonio, ley natural (Opus cit), p. 112.

¥ BENEDICTO X VL. La familia ... (Opus cit), p. 260.

20 Reflejamos la reflexion

2l Destacamos el interesante estudio realizado por RODRIGUEZ RODRIGO, J. Orden
publico europeo en el Derecho de familia. Anuario espafiol de Derecho Internacional
Privado, n.° 21. 2021, pp. 205-326, donde la autora analiza, a través del andlisis de senten-
cias del TJUE y TEDH en la existencia de un orden ptblico europeo en el Derecho de
familia, comiin a todos los paises de la Union que permita el avance en la idea de Europa.

22 SALAR SOTILLOS, M. J La familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espaiiol. Actualidad Juridica Iberoamericana, n.° Extra-8, 2, 2018, p. 199. Recomenda-
mos la lectura atenta del articulo donde la autora realiza una interesante revision de las
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proteccion del que dispone la familia por parte de los poderes publicos y su
regulacion determinara el nivel de importancia que confiere a la familia el
Estado asi como una concreta visién antropologica.

II. PERSPECTIVA HISTORICA DE LA NORMATIVA ESPANOLA E
INTERNACIONAL EN LA REGULACION DE LA PROTECCION A
LA FAMILIA

1. La regulacion de la institucion familiar en el ambito internacional
y comunitario

Inevitablemente por su perspectiva nuestro punto de partida para el anali-
sis internacional de estas cuestiones debe ser la Declaracion de Derechos
Humanos elaborada por representantes de todas las regiones del mundo con
diferentes e incluso divergentes antecedentes juridicos y culturales, procla-
mada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris el 10 de
diciembre de 1948.

Este documento no sélo supone un hito en la historia de los derechos
humanos al considerar como premisa principal de la declaracion que la liber-
tad, la justicia y la paz en el mundo tengan por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la “familia humana”, sino también desde la consideracion de
que “el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han ori-
ginado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, pro-
clamandose como la aspiraciéon mas elevada del hombre, el advenimiento de
un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, dis-
fruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias”. A nuestro jui-
cio, es el documento que unifica los principios mundiales que deben inspirar
los ordenamientos nacionales de todo el mundo y por tanto, también, en rela-
cion con la familia.

No es necesario recordar los terribles acontecimientos resultado de la
experiencia de la Segunda Guerra Mundial que provocaron la Declaracion,
en la que no solo se reafirma el principio de la dignidad humana y el principio
de igualdad como indispensables por afectar directamente a la raiz de la
“familia humana”, también distingue, entre derechos humanos y fundamen-
tales, importante diferencia, pues los primeros corresponden al hombre por
su naturaleza, y los segundos dependeran del reconocimiento estatal.

Quizés sea consecuencia del contexto socio cultural del momento, o qui-
Z4s no, esperemos que no, pero en la Declaracién de los Derechos del

sentencias del Tribunal Constitucional y el tratamiento que ha realizado el Tribunal res-
pecto a la familia.
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Hombre se establece que: “La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”
(art. 16), lo que no se afirma en ningun otro documento internacional salvo
en la Carta Social Europa donde se reitera la afirmacion® reconociéndose, en
lo que nos incumbe en el presente andlisis, a todos los hombres como dere-
cho, la posibilidad, sin restriccion alguna, de casarse y fundar una familia
(art. 16); a no sufrir injerencias arbitrarias en la vida privada, en la familia, en
el domicilio o en la correspondencia, tampoco ataques a la honra o a la repu-
tacion (art. 12); el derecho de toda persona que trabaja a una remuneracion
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existen-
cia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario,
por cualesquiera otros medios de proteccion social (art. 23); el derecho a
obtener un nivel de vida adecuado que asegure, para si y su familia, la salud
y el bienestar (art. 25); la proteccion, asistencia y cuidado a la maternidad y
a la infancia (art. 25); el derecho a la educacion en el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos
y a las libertades fundamentales, asi como el derecho preferente de los padres
a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos (art. 26).

Estas afirmaciones suponen el reconocimiento internacional de la trascen-
dencia, no so6lo de la institucioén familiar per se, también de su necesario res-
peto desde las politicas publicas a su autonomia.

El marco establecido en el Tratado de la Union Europea expresa también
su proteccion a la familia en el articulo 3.3 cuando sostiene: “La Unidén com-
batira la exclusion social y la discriminacion, y fomentara la justicia y la pro-
teccion social, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las
generaciones y la proteccion de los derechos del nifio.” Proteccion que, en lo
que respecta a la familia, aparece digamos como inespecifica, o incluida en la
proteccion a cada miembro, pues la palabra familia no aparece ni una sola
vez mencionada en el Tratado.

La proteccién al menor y la familia se concretan en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europa en el respeto a la vida privada y familiar
(art. 7); en el derecho a contraer matrimonio y fundar una familia (art. 9); en
el derecho de los padres a garantizar la educacion y la ensefianza de sus hijos
conforme a sus convicciones religiosas, filosoficas y pedagogicas (art. 14);
en el reconocimiento de los derechos del menor, a su proteccion y bienestar,
asi como a la consideracién de su interés superior en las actuaciones llevadas
a cabo por las autoridades publicas e instituciones (art. 24); en la prohibicién
del trabajo infantil (art. 32) y, en la proteccion juridica, econdmica y social

2 Carta Social Europea. Parte I epigrafe 16: “La familia, como célula fundamental de
la sociedad, tiene derecho a una adecuada proteccion social, juridica y econdmica, para
lograr su pleno desarrollo” https://rm.coe.int/168047e013

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/1, enero-junio 2024, pags. 403-434
41 O https://doi.org/10.18543/ed.3111 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 8


https://doi.org/10.18543/ed.3111
http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://rm.coe.int/168047e013

Analisis juridico-constitucional sobre la familia en el ambito nacional e internacional... Beatriz Vila Ramos

de la familia con la consideracién especifica hacia el derecho a la concilia-
cion (art. 33).

Durante afios, el Consejo de Europa ha aprobado regulacion especifica que
afecta a la familia. Del estudio de los textos legales se deduce que la finalidad
ha sido garantizar, no tanto la proteccion social y econémica a la familia en su
conjunto, sino los derechos de los menores (descendientes) en general y espe-
cificamente en su proteccion contra la explotacion y el abuso infantil®, asi
como la prevencion y lucha contra la violencia doméstica y contra la mujer®.

En las tltimas décadas se ha aprobado una extensa regulacion sobre la
proteccion a los menores, dentro y fuera del ambito familiar, lo que ha
supuesto que parte de la doctrina se haya planteado la capacidad del menor,
como mayor. Situacion que no se ha reproducido en el caso de los ascendien-
tes mayores, que no han formado parte, de momento, de las prioridades legis-
lativas de los miembros de la Unidn, lo que no empece el reconocimiento en
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén Europea respecto a las per-
sonas mayores cuando el articulo 25 establece: “La Union reconoce y respeta
el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna e independiente y
a participar en la vida social y cultural”.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en lo que se refiere a la fami-
lia sostiene como argumento constante, la dificultad y sensibilidad que generan
los conflictos que atafien a las familias y a sus miembros, maxime cuando los
Tribunales han de considerar en cada resolucion, la diversidad de regulacion
dentro de la Unién Europea que afecta a la vida familiar de las personas®.

24 El Convenio de Lanzarote, en vigor en Espaia desde el 1 de diciembre de 2010,
Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los
nifios contra la explotacion y el abuso sexual tal y como establece su preambulo pretende
proteger a los nifios mediante el establecimiento de un instrumento internacional global
que considera también al nucleo familiar como parte digna de proteccion tipificando y
conceptualizando delitos concretos y estableciendo como agravante, con toda logica, si
atendemos a lo que la familia debe ser, las medidas concretas a aplicar si la explotacion o
el abuso se produce por los progenitores o personas a cuyo cargo se encuentra el menor.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-17392

% En el denominado Convenio de Estambul, en vigor en Espafia desde el 1 de agosto
de 2014 se protege de la violencia doméstica y sobre la mujer especificamente a las muje-
res, pero englobando en el concepto también a las nifias, a sus hijos y a sus familias, por
lo que el objeto de proteccion son todos los que constituyen la unidad familiar, asi como
estos individualmente si la lesion procede del entorno familiar, estableciendo medidas y
directrices preventivas y procesales que cada Estado miembro debe desarrollar. https://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-5947

26 Para mayor profundidad en el analisis recomendamos el estudio que realiza RODRI-
GUEZ RODRIGO, J. Orden europeo en Derecho de familia. Anuario espafiol de Derecho
Internacional Privado, n.° 21, 2021, pp. 305-326.
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Ante la complejidad de las situaciones familiares y la falta de homogenei-
dad en la regulacion de los distintos Estados miembros, en las casi 100 senten-
cias que se han dictado desde 1978 hasta marzo 2022%" se ha utilizado como
objeto de reflexion para fundamentar la resolucion de las tensiones creadas en
el ambito familiar una interpretacion extensa del concepto de vida familiar
como linaje, englobando las relaciones entre parientes proximos, o bien inter-
pretando la importancia de los lazos afectivos en el seno familiar, atenuando la
frontera entre vida privada y vida familiar, y adoptando el criterio de efectivi-
dad de lazos interpersonales para contrastar la existencia de “vida familiar”?,

Todas las resoluciones se han cimentado, aunque en diferentes grados, en
el derecho a la vida privada y familiar®® reconocido en el articulo 8 C.E.D.H,
que actua de base y fundamento en las sentencias.

Como senala Elosegui®, a lo largo de su jurisprudencia, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, pero especialmente en su sentencia de 10 de
diciembre de 2019, Lobben y Otros c. Noruega 5, completada con el caso
Abdi Ibrahim c. Noruega 6, hecha publica el 10 de diciembre de 2021, ha
sentado una serie de criterios o principios basicos que resultan muy utiles
para interpretar el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

El Tribunal considera que se produce una vulneracion del derecho a la
vida familiar cuando, mediante cualquier injerencia, que se interrumpe el
derecho a vivir juntos y al disfrute mutuo de padres e hijos, si bien, tendra
justificacion, si ésta se produce de conformidad con la ley cuando se persiga
un objetivo u objetivos que sean legitimos —en virtud del segundo parrafo del
articulo 8—, o bien, si se considera necesario para una sociedad democratica.

Por tanto, las instituciones publicas deberan considerar como prioritario
mantener la unidad familiar y la reunificacion de la familia en cuanto sea

27 Si tomamos como referencia la primera sentencia dictada sobre menores 5856/72
de 25 de abril de 1978 Caso Tyrer vs Reino Unido, segun la base de datos Theseus apare-
cen un total de 89 sentencias sobre vulneracion de derechos de menores, aunque, si cruza-
mos los datos con la base Hudoc, aparecen 7 sentencias mas, por lo que podemos decir
que se ha dictado un total de 96 sentencias que resuelven sobre transgresion de derechos
a los menores.

8 ALMEIDA, S. El concepto de “vida familiar” en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Revista de Derecho y Ciencias Penales, n.° 12, 2009.
Universidad de San Sebastian (Chile), p. 26.

2 ALMEIDA, S. El concepto de “vida familiar” en la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. Revista de Derecho y Ciencias Penales, n.° 12, 2009. Univer-
sidad de San Sebastian (Chile), p. 33.

30 ELOSEGUI, M. “La evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en el acogimiento familiar y el derecho a mantener el vinculo familiar con
los padres biologicos: Los casos noruegos y dos casos espanioles”. Cuadernos de Dere-
cho Transnacional 1 (Octubre 2022), vol. 14, n.° 2, pp. 375-406.
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posible en todas las circunstancias y, en consecuencia, los lazos familiares
s6lo podran romperse en circunstancias muy excepcionales®!.

Por su claridad reproducimos lo que Elosegui*? denomina los pasos del
test, que resaltan los aspectos que el TEDH comprueba para determinar si en
caso de conflicto familiar, se ha producido una injerencia indebida del Estado
en la vida familiar.

Para resolver los conflictos, el Tribunal ha sefialado frecuentemente la
dificultad y a la par la riqueza que supone la diversidad de derechos naciona-
les y la variedad de las tradiciones relacionadas con el papel de la familia en
los distintos Estados. Diversidad y variedad que, en atencion a los condicio-
namientos sociales tradicionales de la familia en cada pais, siempre ha tenido
en consideracion en sus resoluciones.

Reconoce asi mismo el Tribunal que, como las autoridades nacionales tie-
nen la ventaja de poder establecer un contacto directo con todas las personas
afectadas, éstas pueden ponderar mejor que nadie en momentos de conflicto
familiar, las medidas adecuadas en situaciones de riesgo y por tanto, el papel
del Tribunal sera revisar en virtud del Convenio, si las decisiones tomadas
por las autoridades nacionales en el ejercicio de su poder de apreciacion, se
realizan tomando en consideracion el respeto a la vida familiar sin injeren-
cias, ponderando el principio de interés superior del menor; principio inde-
terminado y de dificil aplicacion que ha supuesto en no pocas sentencias que
los criterios de los jueces hayan sido divergentes™.

Los criterios que emplea el Tribunal en sus resoluciones debieran susten-
tar y arrojar luz sobre la legislacion requerida por la familia en la actualidad,
iluminando la actuacion de los poderes publicos y la legislacion, confiriendo,
a los poderes publicos, un rol asistencial capaz de dotar a las familias de
recursos, respetando las tradiciones de cada pais y estableciendo los limites a
la actuacion del Estado en el respecto a la vida familiar.

31 Desde una interesante perspectiva APARICIO CHOFRE, L. Evolucion del derecho de
reagrupacion familiar en la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ante la crisis economica y humanitaria. Cuadernos electronicos de Filosofia
del Derechos, n.° 49 (2023), pp. 376-386, analiza las sentencias del TEDH en relacion con
el derecho a la vida en familia y la reagrupacion familiar con la imposicion de limitacio-
nes en los criterios restrictivos, como linea de actuacion en las politicas de extranjeria en
lo que se refiere a la familia.

32 ELOSEGUIL, M. “La evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.” Opus cit., p. 382.

33 Resulta interesante, el analisis que realiza PIZARRO MORENO, E. El interés superior
del menor, nuevo canon del derecho de familia. Revista de derecho de familia 100 (jul-
sept) 2023, pp. 85-102 en referencia al interés superior del menor y el cambio en el orden
de los apellidos de un menor.
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2. La regulacion de la institucion familiar en el ambito nacional

El 30 de marzo de 2023 el gobierno presentd en el Congreso de los Dipu-
tados el proyecto de Ley de Familias que segun el dictamen 146/2023 del
Consejo de Estado no estuvo exento de polémica juridica y social. El pro-
yecto iba a ser tramitado por el procedimiento de urgencia y competencia
legislativa plena si bien, la disolucién anticipada de las camaras y la convo-
catoria de elecciones generales mediante la publicacion del real decreto
400/2023 de 29 de mayo ha provocado, siguiendo lo prescrito el art. 207 del
Reglamento del Congreso de los Diputados, la caducidad de todos los asun-
tos pendientes de examen y resolucion en la Camara, y por tanto, ha cadu-
cado también el Proyecto de Ley de Familias con expediente 121/0001151%,

En esta XV Legislatura dos son los proyectos que se encuentran en trami-
tacion parlamentaria. La proposicion de Ley de Familias con expediente
122/000059% que fue calificado el 27/02/2024, cuyo autor es el Grupo Parla-
mentario Mixto y que en la actualidad se encuentra a la espera de la precep-
tiva contestacion del Gobierno y por tanto, no ha superado el tramite de toma
en consideracion, y el proyecto de Ley de Familias 121/000011%". Este Gltimo
calificado el 5/03/2024 que sera tramitado por el procedimiento de compe-
tencia legislativa plena y caracter urgente en el Congreso de los Diputados,
pero que todavia no ha sido aprobado.

Por tanto, en la actualidad, y hasta el momento, la Ginica regulacion estatal
en vigor con vocacion integral de proteccion familiar es la ley 40/2003 de 18
de noviembre de Proteccion a las Familias Numerosas, que deroga la ley
15/1971 de 19 de junio de Proteccion a las Familias Numerosas® y el decreto
3140/1971, de 23 de diciembre, que la desarrollaba.

3% https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2023-146. Dictamen del Consejo de
Estado.

35 https://www.congreso.es/es/busqueda-de publicaciones?p p_id=publicaciones&p p_
lifecycle=0&p_p_ state=normal&p p mode=view& publicaciones
mode=mostrarTextolntegro& publicaciones_legislatura=XIV& publicaciones id
texto=(BOCG-14-A-151-1.CODI.)

3¢ https://www.congreso.es/es/proposiciones-de-ley?p p_id=iniciativas&p_p_
lifecycle=0&p_p_state=normal&p p mode=view& iniciativas mode=mostrarDetalle&
iniciativas_legislatura=XV& _iniciativas_id=122%2F000059

37 https://www.congreso.es/es/proyectos-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_
lifecycle=0&p_p_state=normal&p p mode=view& iniciativas mode=mostrarDetalle&
iniciativas_legislatura=XV& _iniciativas_id=121%2F000011

38 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1971-795. En la ley 25/ 1971 en el
art. 2.1 se establecen “Se considerara familia numerosa la que, reuniendo las demas condi-
ciones que se sefialan en esta Ley, esté constituida por: a) El cabeza de familia, su conyuge
y cuatro o mas hijos. b) El cabeza de familia, su conyuge, si lo hubiere, y tres hijos, siempre
que uno de éstos sea subnormal, minusvalido o incapacitado para el trabajo en los términos
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Transcurridos mas de 20 afios desde la aprobacion de la citada norma y
con la mirada puesta en la posible aprobacion de una futura normativa sobre
la familia y sugerir propuestas que no provoque conflictividad juridica o
social, creemos necesario analizar con perspectiva historica como ha sido la
proteccion a la familia en el &mbito nacional con la intencién de resolver, no
solo la confusion que genera la multiplicidad de regulaciones que implica la
legislacion sectorial con las dependencias a nivel local o autonémico conse-
cuencia de nuestro sistema de organizacion territorial, también, la infrafinan-
ciacion histérica en Espafia en politicas especificas para las familias que
aborden la regulacion, teniendo en consideracion la pluralidad de estructuras
de convivencia familiar que la costumbre social o el derecho presentan®.

La legislacion debiera abordar inevitablemente medidas que reviertan la
tendencia a la baja natalidad y la progresiva disminucién del ntimero de
miembros que integran las familias en Espafia®. La principal pregunta que
debera resolver este andlisis es determinar si la proteccion constitucional
regulada en el art. 39 CE y en las normas de desarrollo es suficiente en la
actualidad, o bien es necesario una reforma que situe la proteccion a la fami-
lia como la institucion esencial que es en el siglo XXI sin generar una regu-
lacién que genere conflictos para una institucion que goza de buena salud
socialmente en Espafia.

2.1. Laregulacion de la familia en el periodo preconstitucional

En términos de politica general y legislativa en el ambito estatal, la pro-
teccion a la familia en Espafa se ha reducido tradicionalmente en la protec-
cion a las familias numerosas, y concretado en la concesion de beneficios
fiscales aplicables al ambito educativo, asi como derechos preferentes en el
ambito laboral y en el acceso a la administracion publica o a la vivienda.

que reglamentariamente se determine. c) El cabeza de familia en situaciones de viudedad, de
separacion matrimonial legal o hecho, en la forma y condiciones que reglamentariamente se
establezca, y, en cualquiera de estos supuestos, tres hijos. d) El cabeza de familia, su conyu-
ge si lo hubiere, cuando alguno de ellos tuviera incapacidad absoluta para todo trabajo,
concurriendo tres hijos. Ademas, el art. 6 establece 3 categorias de familias numerosas: 1*
categoria de 4 a 6 hijos. 2* categoria de 7 a 9 hijos y, categoria de honor 10 hijos 0 mas. Los
articulos 8 al 26 establecen diferentes acciones en los que se confieren beneficios a los
miembros de la familia numerosa tales como: ayudas y descuentos en el acceso a la educa-
cion, prioridad en el acceso a viviendas oficiales, explotaciones agrarias, en la concesion de
préstamos, prevalencia en la obtencion de ciertos puestos de trabajo, en situaciones de des-
pido o desalojo o en el impuesto sobre rendimientos del trabajo.

¥ Informe Family Global Compact, p. 5. https://familyglobalcompact.org/family-
global-compact-home-es/

40 OECD (2022) Evolving Family Models in Spain... Opus cit, pp. 13-14.
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La Ley de 1 de agosto de 1941*! regula por primera vez en Espana*? un
régimen unitario y completo de proteccion a la familia numerosa, que jus-
tifica su aprobacion en que la vitalidad demografica, acrecienta la perso-
nalidad internacional y convierte a los estados en una potencia militar.
Por la peculiaridad historica de su fundamentacion, reproducimos el
preambulo:

“Es la familia, célula primaria y fundamento de la sociedad, al mismo
tiempo que institucion moral dotada de derecho inalienable superior a
toda ley positiva, segun principio proclamado en la declaracion XII del
Fuero del Trabajo. En Espania los coeficientes de natalidad disminuyen y
la dinamica de la poblacion es muy exigua.

Solamente los pueblos de familias fecundas pueden extender la raza
por el mundo y crear y sostener imperios. La vitalidad demogrdfica acre-
cienta la personalidad internacional y la potencia militar.

Preocupacion principal del Nuevo Estado nacional-sindicalista
debe ser, pues, la politica demogrdfica, cuya proteccion se inicio en
Espariia en pleno Alzamiento y se manifiesta posteriormente en diversas
formas: Creacion del subsidio familiar, elevacion posterior de la esca-
la primitiva de subsidios, duplicandola; —premios a los matrimonios
prolificos; préstamo a la nupcialidad, y ahora, esta Ley de proteccion a
las familias numerosas, que tiende a proporcionar, genéricamente, el
amparo, vigilancia y proteccion a la familia para que cumpla sus altos
destinos historicos, siendo relicario de fe, de patriotismo y de voluntad
de grandeza.”

La citada ley no tardé mucho en ser sustituida por la Ley 13 de diciembre
de 1943 sobre proteccion a las familias numerosas* que, si bien mantiene la
proteccion a la familia numerosa en la aplicacion de reducciones fiscales en
materia de ensefianza y derechos preferentes en materia laboral, reduce el
numero de hijos que se requieren para obtener el titulo de familia numerosa.
La ley de 1941 exigia para la primera categoria de familia numerosa, de 5 a
7 hlJOS y para la segunda categoria, 8 hijos o mas. En la ley de 1943 se
requiere para la categorla de familia numerosa de 4 a 7 hijos, y para la
segunda categoria mas de 7 hijos. En general en esos tres afios, existen pocas
modificaciones, salvo quizas el derecho de inquilinato y la especial conside-
racion en los deberes de proteccion a las familias de &mbito rural y a las fami-
lias que denomina de “clases humildes”.

41 https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1941/252/A06905-06907.pdf

4 Los antecedentes se remontan al subsidio de familias numerosas creado en 1926
con base en el Decreto de 27 de diciembre de 1932 que establece un sistema de proteccion
a las familias obreras numerosas.

4 https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1943/350/A11972-11975.pdf
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La ley de 1943 fue sustituida por la ley de 19714 que, en un cambio que
consideramos significativo, contempla las necesidades de regulacion especi-
fica para las familias numerosas en aras del principio de justicia social y al
deber de proteccion especial asumido por el Estado en el Fuero de los Espa-
foles. La norma mantiene en general la fundamentacion de la proteccion a
las familias numerosas, pero introduce algiin elemento integrador.

La ley resuelve cuestiones obsoletas tras casi 30 afios desde la aprobacion
de la norma previa y regula situaciones familiares que, si bien entendemos no
son nuevas, si son consideradas social y legislativamente como tales, en lo
que sera los antecedentes del reconocimiento constitucional se refiere.

Se incluyen como situaciones de especial necesitad que uno de sus miem-
bros sufra “minusvalia o sea subnormal” —en palabras de la propia norma— o
bien, si se viven situaciones de separacion legal o, de hecho, contemplando
también para el reconocimiento de familia numerosa, la existencia de hijos
legitimos, legitimados, naturales reconocidos, ilegitimos con derecho a ali-
mentos o adoptivos, unos y otros de ambos conyuges, o de cualquiera de
ellos. El nimero de miembros de las familias numerosas vuelve a disminuir,
y se contempla una categoria denominada de honor, para aquellas familias
que tengan 10 o mas hijos, aplicando limites a la atribucion del titulo de fami-
lia numerosa en atencion a la edad de los hijos, su acceso a remuneracion o a
la obtencion de alguna ayuda estatal.

En definitiva, la proteccion a la familia en la etapa preconstitucional.
mantiene una politica centrada en la proteccion a las familias numerosas, y
limitada en la aplicacion de politicas publicas a las ayudas fiscales, exencio-
nes o reduccion de matriculas en las tasas de acceso a la educacion, en prés-
tamos y en derechos de preferencia en el acceso al ambito laboral y en el
acceso de vivienda®.

2.2. La proteccion a la familia en la Constitucion de 1978

El periodo de la transicion hasta la aprobacion de la Constitucion en 1978
ha sido uno de los momentos mas determinantes en la historia de nuestro

4 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1971-795

4 DE LA FUENTE ROBLES, Y. “La nueva Ley de Proteccion a las Familias Numero-
sas. El colofon del Plan Integral de Apoyo a la Familia”. Revista del Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n.° 50, 2004,
p. 156.

4 En el informe de la OECD emitido en 2022 “Envolving family models in Spain. A
new national framework for improved support and protection for families”. https://www.
oecd.org/social/evolving-family-models-in-spain-c27e63ab-en.htm En el capitulo [
pp- 13-34 un interesante analisis que analiza la institucion familia desde el periodo pre-
constitucional.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/1, enero-junio 2024, pags. 403-434
]5 https://doi.org/10.18543/ed.3111 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 41 7


https://doi.org/10.18543/ed.3111
http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1971-795
https://www.oecd.org/social/evolving-family-models-in-spain-c27e63ab-en.htm
https://www.oecd.org/social/evolving-family-models-in-spain-c27e63ab-en.htm

Analisis juridico-constitucional sobre la familia en el ambito nacional e internacional... Beatriz Vila Ramos

pais, y por ello tomaremos este momento, junto con los debates constituyen-
tes para iniciar el analisis de la etapa constitucional?’.

La multiplicidad de cuestiones a abordar con la aprobacion de la Consti-
tucion de 1978 provoco la necesidad de crear prioridades a la hora de imple-
mentar, desarrollar e institucionalizar los cambios requeridos en la
construccion de un estado democratico y a diferencia del entorno internacio-
nal, las cuestiones que afectaban a las familias y a los menores no tuvieron ni
para la sociedad espafola ni para poderes publicos un lugar prioritario*®, pro-
bablemente porque el apoyo a la institucion familiar gozaba de un amplio
consenso social y cultural. Por tanto, en los debates constituyentes del pro-
yecto constitucional la regulacion sobre la familia pas6é como una exhalacion
por la Comisién y por el Pleno del Congreso, sin que la propuesta al texto
constitucional sufriera el menor retoque ni fuera practicamente discutido.

El articulo 39 de la Constitucion que regula la proteccion a la familia se
incluyé en el Capitulo Tercero como parte de los principios rectores de la
politica social y econdémica del Titulo I del siguiente modo: “1. Los poderes
publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia. 2.
Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la
paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demas casos en que legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran de la protec-
cion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

En el Senado si fue objeto de enmiendas que, si bien no fueron aprobadas,
a efectos del presente analisis conviene comentar por el enfoque que propo-
nian. La intencion de las enmiendas introducidas en comision por Zelada,
Gamboa, Gutiérrez Rubio, Sanchez Agesta y Landaburu era hacer constar en
el texto constitucional que la familia es una institucion basica de la sociedad.
Entendian, que la mera declaracion de proteccion que constaba en el texto
aprobado era insuficiente. Pensaban, y ese fue el objeto de la enmienda, que

47 FERRER VANRELL, M.? P. La familia en la constitucion. Evolucién del concepto de
familia. Boletin de la Real Academia y Legislacion en las ILLES BALEARS. XXI. Palma
de Mallorca 2020. La autora en las pp. 274-286 realiza un minucioso analisis de los ante-
cedentes constitucionales en la regulacion de la familia que incluyen el debate del ante-
proyecto en sede parlamentaria.

4 OECD (2022) Envolving Family models in Spain: A new National Framework for
Improved Support and Protection for Families. OECD Publishing Paris. http://dol.
org/10.1787/c27e63ab-en. El informe en la p. 43 sostiene que durante mucho tiempo la
politica familiar sigui6 siendo una de las areas menos desarrolladas de la politica social en
Espaiia, aunque, a principios de siglo, los organismos publicos autonémicos comenzaron
a desarrollar sus competencias en materia asistencial y tributaria.
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la referencia a la familia como elemento natural de la sociedad, anterior y
superior al Estado merecia un reconocimiento especifico.

Aunque la propuesta no fue aprobada en la comision fue nuevamente
defendida en el pleno. A la enmienda en el pleno se habia sumado el senador
Osorio que en el momento de su defensa ante el Senado plantea que, aunque
el texto aprobado en el Congreso era copia del articulo 16 de la Carta Social
Europea, era una copia “mutilada”, al omitir que la familia es “cédula funda-
mental de la sociedad”™®.

(Cual fue la razon de la mutilacion? Para los defensores de la enmienda
habia una clara intencionalidad, si bien el resto de los parlamentarios enten-
dieron que los tratados y declaraciones internacionales protegian a la familia,
y por ello no era necesario un reconocimiento constitucional que se procla-
mara en el mismo sentido.

En ese momento los temas trascendentes en relacion a la familia en el
ambito constitucional y en la sociedad espafiola eran el divorcio®, que se
crey6 ver implicitamente constitucionalizado en la redaccion aprobada en el
parrafo 2° del articulo 32 que establecia: “La ley regulard las formas de
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de
los conyuges”, las causas de separacion y disolucion y sus efectos” y, en lo
que se refiere a los menores, la delincuencia juvenil.

Aprobada la Constitucion quedaba claro que el objeto de proteccion en el
texto constitucional era la familia, entendida como comunidad intergeneracio-
nal’!, en la que el menor quedaba incluido en el entorno familiar y protegido
bajo la patria potestad como menor, reconocimiento que constitucionaliza la
tradicional perspectiva iusprivativista con base en el derecho civil de familia.

Los poderes publicos se configuran como garantes de la proteccion a la
familia y a todos sus miembros desde una triple perspectiva: econémica, juri-
dica y social; se establecia la igualdad de los hijos ante la ley, con indepen-
dencia de su filiacion; la garantia de su proteccion integral; la de las madres,
cualquiera que sea su estado civil; la investigacion de la paternidad vy, el
deber de asistencia de todo orden de los padres a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio.

4 GARrcia ESCUDERO, J.M. y GARCiA MARTINEZ, A. La Constitucion dia a dia. Con-
greso de los diputados. Madrid 1998, p. 122.

0 GARCIA RocA, E. Familia, familias y derecho de familia. Anuario de derecho civil,
vol. 43, n.° 4, 1990. La autora analiza con mayor detenimiento, aunque con otro enfoque,
los debates constituyentes en estos ambitos en las paginas 1059-1062 y afirma que: “Es
evidente, sin embargo, que en las discusiones parlamentarias planeaba un concepto pre-
juridico de familia, que se identificaba con la familia nuclear”.

51 OECD (2022) Envolving Family models in Spain ... Opus cit., p. 41. “Traditional
spanish families were marriage-based extended families living in households of several
generations. They shared the ideas of solidarity and Independence from the state”.
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La familia era regulada como un todo y no existia en ese periodo una
regulacion especifica del menor —ni del mayor— como si existe en la actuali-
dad, al menos del menor. Es decir, la proteccion internacional con la remi-
sion que realiza el articulo 10.2 de la Constitucién se considera suficiente
garantia para la recta aplicacion de los derechos que protegian a la institucion
familiar y al menor®, integrado en la unidad familiar.

En lo que se refiere a los mayores el art. 50 de nuestra Constitucion esta-
blece: “Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y
periddicamente actualizadas, la suficiencia econdémica de los ciudadanos
durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones
familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios socia-
les que atendera sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y
ocio”, pero no se hace remision especifica a los mayores dentro de la familia
que, si analizamos sociologicamente, se entendian generalmente incluidos
dentro de la unidad familiar.

Lo que la Constitucion Espaiiola regula en el articulo 39 CE es, por tanto,
la obligacion por parte de los poderes publicos de proteger integralmente a la
familia, y, en el mismo articulo, el deber de los padres de prestar asistencia
de todo tipo a sus hijos. Los poderes publicos son garantes de la proteccion a
la familia, pero a los padres les confiere la obligacion juridica de asistencia
de todo tipo a sus hijos.

Es importante la distincioén entre obligacion y asistencia. Mientras el
apartado 2 del articulo 39 envia un mandato a los poderes publicos de prestar
proteccion integral a la familia; el apartado 3 del mismo articulo asigna la
obligacion de asistencia a los hijos por los padres, lo que significa que los
obligados primero son los padres y los poderes publicos cumpliran en
defecto de los padres, es decir, subsidiariamente. Esta subsidiariedad incluye
también velar por el cumplimiento de asistencia por parte de los padres de los
poderes publicos, protegiendo siempre el interés del menor™, pero recono-
ciendo las obligaciones familiares enmarcadas en el derecho civil, como
independientes de las que la constitucion impone a los poderes ptiblicos.

2.3. Laproteccion de la familia tras la aprobacion de la Constitucion de 1978

Aprobada la Constitucion se mantiene en vigor la ley 15/1971 de 19 de
julio, aunque enmarcada por las prescripciones constitucionales. No sera

32 En el mismo sentido FERRER VANRELL, M.? P. La familia en la constitucién. Evolu-
cion del concepto de familia. (Opus cit), pp. 294-295.

53 FERRER VANRELL, M.* P. La familia en la Constitucion, evolucién del concepto de
Jfamilia. Boletin de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion en las Illes Balears.
XXI. Palma de Mallorca ISSN 2254-2525. 2020, p. 291.
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hasta noviembre de 2003 cuando se aprueba su modificacion con la ley
40/2003 de proteccion a las familias numerosas, en vigor en la actualidad®.

Son pocas las novedades que la ley de 2003 establece respecto a la norma
de 1971 aunque resulta significativo que el preambulo justifica la aprobacion
de la nueva norma en el reconocimiento a la funcion social que realiza la
familia, en virtud de la proteccion especial que le brinda el derecho interna-
cional y el art. 39 CE.

Las politicas publicas centradas en la proteccion especifica sélo a las
familias numerosas se mantienen y justifican en la problematica particular de
las familias numerosas y el coste que representa para ellas el cuidado y edu-
cacion de los hijos, o el acceso a una vivienda, teniendo en consideracion al
nimero de sus miembros.

La norma contempla los cambios sociales en la estructura familiar y reco-
noce diferentes realidades familiares — que ya se encontraban timidamente
regulados en la ley del 71 —; se incluye el divorcio y se introducen modifica-
ciones en relacion con los requisitos de nacionalidad y residencia permi-
tiendo que posean la condicion de familia numerosa nacionales de Estados
miembros de la Unién Europea y del Espacio Economico Europeo, siempre
que al menos uno de los ascendientes ejerza una actividad laboral o profesio-
nal en Espafia, aunque residan en otro Estado miembro, y extiende este dere-
cho a los nacionales de otros paises residentes en Espafia en igualdad de
condiciones que los espafioles, siempre que residan en Espafia todos los
miembros que den derecho a los beneficios que regula la ley, en los términos
establecidos en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

Se modifica también el nimero de hijos exigido para constituir familia
numerosa en reconocimiento a la baja tasa de natalidad y, como no podia ser
de otro modo, en base al art. 14 de la Constitucion, se establece una equipa-
racion plena entre las distintas formas de afiliacion y los supuestos de acogi-
miento y tutela.

A los efectos de esta ley se entiende por familia numerosa la integrada por
uno o dos ascendientes —siempre que exista vinculo conyugal— con tres 0 mas
hijos, sean o0 no comunes. Se equiparan a las familia numerosa, a los efectos de
esta ley, a las familias constituidas por: uno o dos ascendientes con dos hijos,
sean 0 no comunes, siempre que al menos uno de éstos sea discapacitado o esté
incapacitado para trabajar; dos ascendientes, cuando ambos fueran discapacita-
dos, 0, al menos, uno de ellos tuviera un grado de discapacidad igual o superior
al 65 por ciento, o estuvieran incapacitados para trabajar, con dos hijos, sean o
no comunes; y, cuando el padre o la madre separados o divorciados, con tres o
mas hijos, sean 0 no comunes, aunque estén en distintas unidades familiares,

5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-21052
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siempre que se encuentren bajo su dependencia econdmica, aunque no vivan
en el domicilio conyugal; dos o mas hermanos huérfanos de padre y madre
sometidos a tutela, acogimiento o guarda que convivan con el tutor, acogedor
o guardador, pero no se hallen a sus expensas; tres 0 mas hermanos huérfanos
de padre y madre, mayores de 18 afios, o dos, si uno de ellos es discapacitado,
que convivan y tengan una dependencia econdmica entre ellos y, el padre o la
madre con dos hijos, cuando haya fallecido el otro progenitor®.

En lo que respecta a las categorias de familia numerosa se mantiene el reco-
nocimiento de dos categorias. La categoria especial, que seran aquellas formadas
por cinco o mas hijos y las de cuatro hijos de los cuales al menos tres, procedan
de parto, adopcién o acogimiento permanente o preadoptivo multiples. No obs-
tante, las unidades familiares con cuatro hijos se clasificaran en la categoria espe-
cial cuando sus ingresos anuales, divididos por el niimero de miembros que las
componen, no superen en computo anual el 75 por ciento del salario minimo
interprofesional vigente, incluidas las pagas extraordinarias y la general. Ade-
mas, cada hijo discapacitado —debe tener reconocido un grado de minusvalia
igual o superior al 33%— o incapacitado para trabajar —que requiere tener redu-
cida su capacidad de trabajo en un grado equivalente al de la incapacidad perma-
nente absoluta o gran invalidez— computard como dos, para determinar la
categoria en que se clasifica la unidad familiar de la que forma parte. La categoria
general se confiere al resto de unidades familiares numerosas.

La ley establece diversos beneficios sociales, fiscales, de reduccion de
tasas, también, derechos de preferencias en diversos ambitos como en el
acceso a becas y ayudas, admision en centros educativos o viviendas protegi-
das. En definitiva, el titulo de familia numerosa da derecho a una serie de
beneficios en materia de educacion (exencion o reduccion de derechos y
tasas académicas, administrativas y preferencia en igualdad de rendimiento
educativo, al acceso a determinados centros) transporte, acceso a viviendas
de proteccion oficial, préstamos, exenciones fiscales ...etc., previstos por la
ley, pero, fundamentalmente son aplicables los beneficios que reconozcan y
dicten las Comunidades autonomas en su ambito territorial, si bien sélo a las
consideradas como familia numerosa.

Grosso modo*, las tnicas ayudas en las que coinciden todas las autono-
mias son las desgravaciones fiscales por hijo a cargo y las desgravaciones por

55 RAMON FERNANDEZ, F. La monoparentalidad derivada de la violencia de género:
Analisis de la cuestion. Revista sobre la infancia y la adolescencia. 16. Abril 2019, pp. 14-28.
En el articulo la autora analiza este tipo de familias, que también creemos debieran incluirse
entre las unidades familiares con necesidades de especial proteccion en la legislacion.

% VALDEOLIVAS GARCIA, Y. “La familia numerosa: Apuntes desde una perspectiva
laboral a la luz de la ley 40/2003 . Revista General de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, n.° 6, pp. 1-33. En este interesante articulo, la autora analiza otras disposicio-

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/1, enero-junio 2024, pags. 403-434
422 https://doi.org/10.18543/ed.3111 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 20


https://doi.org/10.18543/ed.3111
http://www.revista-estudios.deusto.es/

Analisis juridico-constitucional sobre la familia en el ambito nacional e internacional... Beatriz Vila Ramos

nacimiento, aunque con diferentes cantidades®”. En porcentajes diferentes
segin comunidades autébnomas también podemos sefialar las deducciones en
materia de impuesto de donaciones y sucesiones.

En realidad, lo que ha venido a contemplar la regulacion hasta ahora y se
ha considerado como politicas familiares ha sido la utilizacion del sistema
tributario como una suerte de herramienta a través de la cual se instrumenta-
lizan las politicas sociales y econémicas de la familia®, aunque principal-
mente afectan a las familias numerosas pero de forma limitada, pues las
medidas tienen como destinatarias a las familias con un nivel de renta deter-
minado® lo que a todas luces resulta hoy insuficiente.

2.4. Algunas consideraciones sobre las politicas familiares y la proteccion
a la familia desde el periodo constitucional hasta la actualidad

Llegados a este punto creemos importante introducir una consideracion
que nos permitira poner en valor y analizar las diferencias entre politica fami-
liar, fiscalidad a favor de la familia y proteccion a la familia, para procurar
concretar en recomendaciones especificas el mandato que el art. 39 CE envia
a todos los poderes publicos.

La cuestion no es baladi, la infrafinanciacion historica en politicas especi-
ficas de proteccion a la familia en Espafia, especialmente si se comparan con
el nivel de proteccion del resto de los paises de la Union Europea, es “LA”
asignatura pendiente de las politicas nacionales de todos los gobiernos desde
la época preconstitucional hasta la actualidad. Podemos afirmar sin temor a
equivocarnos que en Espafia las politicas familiares son fragmentadas e insu-
ficientes.

Fragmentadas, en la medida en que sufren dependencias autonémicas,
estatales y en ocasiones locales®, pero carecemos de un marco global que,
respetando las competencias autondmicas, finalice con la dispersion norma-

nes y prestaciones que resulta favorecen a las familias numerosas como es el caso de los
beneficios por contratacion de cuidadores, conservacion de situaciones laborales, presta-
ciones familiares, excedencia por cuidado de hijos ...etc.

57 DE LA FUENTE ROBLES, Y. “La nueva Ley de Proteccion a las Familias Numero-
sas. El colofon del Plan Integral ...”. Opus cit, p. 158.

58 En el sentido, la STC 19/2012 de 15 de febrero establece que el tributo no es sélo
una fuente de ingresos, sino que también puede responder a politicas sectoriales distintas
de las puramente recaudatorias.

% PABLOS MATEO, F. “Proteccion juridica de las familias numerosas y monoparen-
tales en materia tributaria”. Nueva Fiscalidad, n.° 1, 2018, p. 158.

€ 126/2023. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2023-146. Asi se eviden-
ci6 en el informe del Consejo de Estado, cuyas recomendaciones convendria considerar
en una futura ley de la familia.
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tiva®!. Insuficientes, pues la mayoria de las prestaciones relacionadas con la
familia son de poco importe, ademas de que casi siempre estan sujetas a la
verificacion de recursos y ciertas condiciones relacionadas con la estructura
familiar.

Espaia carece de una normativa que proteja globalmente la institucion
familiar salvo y creemos que escasamente, la referida a las familias numero-
sas, y ello atin cuando la institucion familiar en Espafia goza de buena salud,
pues el sentimiento de pertenencia y la solidaridad familiares estan fuerte-
mente arraigados en nuestro dia a dia. Cada vez que Espafia o sus ciudadanos
atraviesan una crisis economica, social, personal o de cualquier tipo, el papel
de la familia es crucial para suavizar los efectos y las personas se refugian en
su estructura familiar® y ello aun cuando la tendencia legislativa constante-
mente precisa la proteccion hacia los integrantes de la familia, y no a la ins-
titucion familiar.

El modelo espafiol de apoyo a las familias, que reiteramos, ha sido una de
las areas menos desarrolladas de politica social en Espaiia, pues la politica
familiar es casi inexistente, se ha venido centrando principalmente en las
necesidades de la familia nuclear con mas hijos que la media nacional y, aun-
que se han ido sumando otras circunstancias como la discapacidad de un hijo,
la incapacidad laboral de alguno de los progenitores, la muerte de uno de
ellos o la ruptura del matrimonio, no se ha aprobado, de momento, una regu-
lacion que proteja integralmente a la familia nuclear, tampoco a la extensiva.

Cierto es que se contemplan algunas deducciones fiscales, pero estas son
minimas y reducidas. Los hogares multigeneracionales brillan por su ausen-
cia en la regulacion, no soélo los tradicionales en la sociedad espaiiola, con la
integracion de los ascendientes en el hogar familiar de los hijos, sino nuevas
realidades familiares como es, en casos de conflictividad familiar o econo-
mica, la integracion en el hogar de los ascendientes, de sus hijos con sus des-
cendientes.

Desde los afios 80, es decir en los mas de 40 afos transcurridos desde la
aprobacidn de la Constitucion se ha considerado de mayor importancia regu-
lar el reconocimiento de los derechos y deberes de las parejas de hecho, la

¢ Como consta en el informe del Consejo de Estado 126/2023, p. 47. https://www.
boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2023-146, Son muchas las objeciones que han formula-
do las CCAA proyectando que la normativa hoy caducada invadia su ambito competen-
cial, lo que quizas pudiera derivar en una potencial conflictividad constitucional y en una
eventual inconstitucionalidad de la norma.

¢ QECD (2022), Evolving Family Models in Spain: A New National Framework for
Improved Support and Protection for Families, OECD Publishing, Paris. (Traduccion al
Espaiiol) https://www.mdsocialesa2030.gob.es/derechos-sociales/familias/otros/docs/00-
Completo_revisado_L.pdf, p. 125.
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liberalizacion de las leyes del divorcio y el desarrollo en los derechos del
menor. Aunque partir de 2005 se puso el acento en la regulacion de las unio-
nes entre personas del mismo sexo®, responsabilidades parentales, custodia
y manutencion de los hijos y adopcion®.

A esas alturas y a los efectos del presente andlisis, conviene preguntarse
como afecta ese desarrollo legislativo a la estructura familiar. Especialmente
relevante es el avance que se ha producido desde 1984 en la proteccion del
menor, que ha provocado una individualizacion del estatuto juridico de los
miembros de la familia®® y la ausencia en la normativa de la integracion de
los ascendientes.

En definitiva, aunque el art. 39 de la Constitucion envia un mandato a los
poderes publicos de proteccion a la familia en tres aspectos clave, social, juri-
dico y econdémico, los poderes publicos se han centrado en la proteccion eco-
noémica, quizas mas exactamente en el ambito fiscal y tributario de las
familias numerosas, de forma indirecta y absolutamente insuficiente a través
de desgravaciones, con escasas aportaciones que quedan limitadas en razon
del nimero de miembros en la familia y de las rentas.

2.5. El Proyecto de Ley de Familias caducado en junio 2023 y el Proyecto
presentado en la XV Legislatura. Aciertos y errores

En el mes de abril de la XIV legislatura el Gobierno inicia la tramitacién
del Proyecto de Ley de familias con expediente 121/0001151%, que iba a
ser tramitado por el procedimiento de competencia legislativa plena y con
caracter urgente. La tramitacion de la norma supone un acierto por cuanto
pretende, dando cumplimiento a lo prescrito en el art. 39 CE, adaptar el

8 Véase el interesante analisis que al respecto realiza el autor en los dos articulos que
citamos en referencia al ambito nacional y al internacional en DELGADO Ramos, D. La
Constitucionalidad del matrimonio en personas del mismo sexo en Espaiia. Revista Parla-
mentaria de la Asamblea de Madrid, n.° 29, 2013, pp. 211-227 y en DELGADO RAMOS, D.
Obergefell contra Hodges: La sentencia de 1a Corte Suprema de los Estados Unidos sobre
el matrimonio entre personas del mismo sexo. Revista de Derecho Publico, n.° 99, Mayo-
Agosto 2017, pp. 325-356 donde desde un profundo analisis aborda el derecho al matri-
monio en parejas del mismo sexo en Estados Unidos

¢ MARTIN-CASALS, M. y RIBOT IGUALDA, J. Posmodern family and the agenda for
Radical Legal Change (2008). Ed Atikin. The international Survey of Family Law. Jor-
dan. Bristol. https://www.oecd-ilibrary.org/sites/a3b2873d-en/index.html?itemId=/con-
tent/component/a3b2873d-en

¢ OECD (2022) Envolving Family models in Spain ... Opus cit, p. 42.

 https://www.congreso.es/es/busqueda-de-publicaciones?p p_id=publicaciones&p p
lifecycle=0&p_p_ state=normal&p p mode=view& publicaciones
mode=mostrarTextolntegro& publicaciones legislatura=XIV& publicaciones id_
texto=(BOCG-14-A-151-1.CODL.)
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ordenamiento a la realidad actual y reforzar las politicas publicas de apoyo
a la familia desde una perspectiva integral y no limitada a las familias
numerosas.

A tal fin, y como establece el preceptivo informe del Consejo de Estado®”
la norma incluye numerosas disposiciones orientadas a hacer efectiva esa
proteccion en distintos ambitos, entre las que cabe destacar la extension de la
renta de crianza de 100 euros al mes a un nimero de familias con hijos de
hasta 3 afios, la equiparacion de las familias monoparentales con 2 0 mas
hijos a las familias numerosas, la creacion de un marco estatal de apoyo a
“los primeros 1000 dias” de vida de los nifios, el incremento de la oferta de
plazas publicas en el primer ciclo de educacion infantil, o la regulacion de
nuevos permisos que faciliten la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral, entre otras®.

Ahora bien, la técnica legislativa debiera ser mejorada. El texto incluye
excesivos preceptos que a través de verbos como: facilitar, remover, promo-
ver, orientar, impulsar ..., suponen la inclusion de disposiciones de caracter
programatico genérico y excesivamente abiertas que no se sustentan en man-
datos concretos y que ya se encuentran implicitamente regulados en el arti-
culo 9.2 CE.

Tampoco contempla para las administraciones que determina competen-
tes, medios adecuados para la consecucion de los objetivos. Con nitidez
meridiana, la disposicion adicional primera establece: “El desarrollo de las
medidas, derechos, garantias, servicios y apoyos que se contemplan en la
presente ley quedan supeditado a las disponibilidades presupuestarias de las
Administraciones competentes”. Para este viaje, no hacia falta alforjas. El
mandato del art. 39 CE incumbe a todos los poderes publicos de todos los
ambitos territoriales y también el art. 9.2 CE

De la lectura detenida de la norma que en su mayoria, reproduce el pro-
yecto de ley presentado el 23 de febrero de 2024 con expediente 121/000011
cuyo nivel de coincidencia respecto al texto presentado la pasada legislatura
es del 98%%, obtenemos la impresion de que una gran mayoria de articulos
se aleja de lo que debiera ser su eje principal, la proteccion a la familia, para

¢ Dictamen del Consejo de Estado https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-
D-2023-146, p. 33

% La inclusion de los permisos de conciliacion venia a ser una suerte de norma de
trasposicion de la Directiva UE 2019/158, si bien al haber caducado el proyecto y al no
haber notificado Espaiia las medidas nacionales para la plena trasposicion de la norma, ha
generado que, la Comision Europea haya decidido llevar a Espafia ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea por incumplimiento. https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/es/ip 23 5372

® Las diferencias mas nitidas, se encuentran en las disposiciones finales.
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orientarse hacia la regulacion de aspectos programaticos que politizan la pro-
teccion a la familia desde perspectivas ideologicas concretas como la pers-
pectiva de género. La importancia en la precision de los objetivos de las
politicas familiares, tan necesarias hoy, implica huir de formulaciones gené-
ricas que afiaden complejidad sin aportar valor.

La inclusién de principios juridicos indeterminados, o desafortunadas con-
ceptualizaciones como emplear “familias” vs familia, o la falta de mencién a
las familias numerosas que no sélo supondra la pervivencia del texto de 2003,
también que desaparezca un concepto fuertemente arraigado tanto a nivel
social como legislativo’ siendo sustituido por el sintagma “con mayores
necesidades de apoyo a la crianza”, constituyen un error que debiera ser sub-
sanado, esperemos que en la tramitacion del texto en la presente Legislatura.

La indeterminacion de algunos de los preceptos que incluye la norma,
creemos generaran, como advierte el Consejo de Estado, una quiebra de la
seguridad juridica afiadiendo dificultad en su aplicacion por su compleja
interpretacion.

Es el caso de expresiones como: personas individuales junto con sus
ascendientes (art. 3.b); parentalidad positiva (art. 17.1.d), entorno afectivo
(art. 20.2); abandono escolar temprano (art. 23.5); personas adultas responsa-
bles (art. 47) o adversidad temprana (art. 52.3). A modo ilustrativo, el art. 7
establece que: “A fin de que puedan tomar una decision informada y por
tanto con mayor libertad, las Administraciones Publicas competentes debe-
ran facilitar informacion clara accesible y orientacion a aquellas personas
que vayan a formar una familia ...” o, cuando en repetidas ocasiones el texto
establece “pondran todos los medios a su alcance” (art. 8.2).

Ademads, la ley de familia caducada y la presentada en esta legislatura,
excluyen una serie de cuestiones que, a nuestro juicio, debieran incluirse. No
regulan el papel de los ascendientes, lo que indudablemente supone una con-
tradiccion, no sélo con la transposicion de la directiva sobre conciliacion que
hemos mencionado, también porque “olvida” la posible formacion de una
familia por abuelos y nietos, situacion que contrasta con la admision en el
proyecto de las familias monoparentales formadas por una sola persona y sus
nietos, o la posible extension de las medidas del anteproyecto a los nticleos
de convivencia no familiares”', expresion objetada por multiples sujetos y
entidades, por desdibujar el concepto de familia al incluir, impropiamente, a

" La Federacion Espafiola de Familias numerosas entregé en el Congreso de los Di-
putados en el jueves 11 de mayo de 2023 72.528 firmas contra la desaparicion de la deno-
minacion Familia Numerosa en la ley de familias que estaba en tramitacion parlamentaria,
sustituyendo la denominacién por Familias con mayores Necesidades de apoyo a la
crianza.

"I Asi queda reflejado en el informe del Consejo de Estado 146/2023, p. 75.
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nucleos de convivencia sin vinculos familiares, situacion que deberia quedar
excluida en una Ley de proteccion a la familia.

Deberian ademas reconocer con mayor nitidez, la equiparacion entre los
progenitores y aquellos que ejercen la tutela, curatela guarda o acogimiento,
y por otro, los hijos, hijas y personas sometidas a alguno de los sistemas de
proteccion y sustituir el concepto de unidad familiar por familia.

Las demas cuestiones que debieran ser resueltas afectan a la duplicidad
legislativa y a la potencial conflictividad que en algunas cuestiones supone la
regulacion proyectada en relacion con las competencias de las Comunidades
Autonomas’. Ahora bien, entendemos que muchos de los preceptos se han
incluido con la intencidn de subsanar la fragmentacion y legislacion sectorial
que afecta a la familia con un espiritu compilador, si bien, tal y como advierte
el Consejo de Estado puede generar el efecto inverso al no reproducir la regu-
lacion existente de manera exacta y completa.

En definitiva, la caducidad de la ley de familias, y la repeticion de practi-
camente el mismo texto en la presente legislatura, a pesar del informe del
Consejo de Estado, esperemos que no supongan una oportunidad perdida
para generar un marco que permita impulsar las medidas de proteccion que
merece la institucion familiar en el siglo XXI en toda Espafia.

Sentado lo anterior, y aunque la mayor parte de las competencias que
afectan a la familia estan dentro del ambito de competencias de las comuni-
dades autonomas e incluso, de las corporaciones locales, sugerimos que en la
tramitacion de la norma tomen parte los distintos niveles de gobierno y a los
proveedores de servicios y las organizaciones en defensa de las familias ali-
neando sus instrumentos politicos, pues el impacto en beneficio de la familia
seria mucho mayor.

[II. CONSIDERACIONES FINALES

A nuestro juicio es este el momento de regular globalmente la institucion
familiar sin ideologizar los conceptos, abordando y tratando de dar respuesta
a los problemas de las familias espafiolas del siglo XXI. Esperemos que se
aproveche la tramitacion actual en esta linea.

2 En lo que se refiere al posible conflicto de competencias, sin 4&nimo de ser exhaus-
tiva y dado que no es posible aplicar la doctrina que establece el Tribunal Constitucion en
la STC 1/1982 de 28 de Enero por afectar la ley a otros &mbitos que no se refieren a la
ordenacion de sectores econémicos, si podria resultar de aplicacion la STC 154/2015 de 8
de julio que no invoca como titulo competencial las disposiciones del art. 149.1.13% o el
art. 149.1.1 a 7%y 17* que establece la competencia exclusiva del Estado para la regulacion
de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espaifioles en el ejercicio
de los derechos y en cumplimiento de sus deberes constitucionales.
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Los multiples informes que hemos estudiado en este articulo destacan
problemas de enorme trascendencia, tratar cada uno de ellos excedia con
mucho las pretensiones del presente trabajo, por tanto, con la intencioén de
contribuir a mejorar la calidad legislativa que debe huir de las formulaciones
programaticas, genéricas y excesivamente abiertas, recomendamos que se
busque el consenso entre todos los entes implicados y se dejen al margen
cuestiones que generen controversia desde un plano ideologizado del 4mbito
familiar.

La futura ley de proteccion a las familias debiera resolver dos tendencias
legislativas que estan afectando negativamente a la institucion familiar. La
individualizacién juridica de los miembros de la familia, frente a la regula-
cion de la familia como institucion, y la publificacion de la institucion fami-
liar. Dos problemas, que convergen en uno y que se hacen patentes en el
concepto de familia.

En las ultimas décadas la legislacion ha potenciado el desarrollo indivi-
dual de los derechos de los miembros que componen la familia, especial-
mente los derechos del menor y no de la institucion familiar, provocando una
suerte de publificacion del derecho de familia con una aparente, y a veces
real, desposesion de la patria potestad de los padres y, por tanto, una limita-
cion de la subsidiariedad que debe regular las relaciones del Estado con las
familias.

A diferencia de lo que establece el art. 39 CE la legislacion promueve que
el rol del Estado sea de asistencia y proteccion, en detrimento de la patria
potestad. Ademas, al no desarrollarse politicas publicas en favor de la familia
entendida como linaje, los familiares, pero especialmente los abuelos, que-
dan despojados de su rol tradicional.

La cuestion no es baladi, la conceptualizacion juridica de la familia afec-
tara al rol que desempefian los poderes publicos en relacion con la institucion
familiar, o con sus miembros.

La tendencia legislativa parece dirigirse claramente hacia la considera-
cion de la familia como institucion juridico-publica, lo que supone una ten-
sion entre la autonomia de la voluntad en el seno familiar, reconocida por el
art. 27 de la Constitucion y el orden publico. Como afirman algunos autores,
al cumplir la familia funciones troncales para la conformacion y desarrollo
de la sociedad™, trasciende ésta al nicleo meramente privado y debiera inte-
grarse en el entramado estatal como un agente asistencial y econémico mas
del Estado Social asumiendo acciones de apoyo y proteccion basica que

73 DE LA FUENTE Y DE LA CALLE, M.J. Reflexiones sobre el Derecho Publico de Fa-
milia: Homenaje a Encarnacién Roca Trias: La jurista que se adelantd a su tiempo.
(Coord.) ABAD TEJERINA, P. y ADAN, M. E Madrid. Sepin. 2021, p. 257.
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exceden de las obligaciones familiares que establece el Derecho privado™.
De generalizarse esta segunda perspectiva, a nuestro juicio, se transformaria
profundamente la institucion familiar pervirtiendo la naturaleza y finalidad
de la familiar pues, aunque reconocemos que la familia presta sin duda mas
apoyo social que ninguna otra organizacion, no creemos que la familia deba
integrarse en el entramado de la organizacion estatal como una entidad mas
del Estado Social.

Ni los principales preceptos constitucionales nacionales, ni los textos
internacionales dan una definicion de la familia, tampoco nuestro Tribunal
Constitucional, la familia es lo que es y no requiere ser conceptualizada juri-
dicamente por responder a su naturaleza, si bien importa al derecho en la
medida en que tanto sus miembros como la institucidén son dignos de protec-
cion, y por ello el ordenamiento y los poderes publicos necesitan conocer y
regular cuando existe un nucleo familiar digno de proteccion.

En definitiva, una futura regulacion de la familia deberia huir de concep-
tos programaticos ideologizados y proteger suficientemente los distintos
modelos de organizacion de las relaciones de convivencia de las familias, en
el respeto a la doctrina que ha venido desarrollando el Tribunal Constitucio-
nal” y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cierto es que se precisa
de una definicién armonizada que establezca unos criterios basicos comunes
que conceptualicen la familia, al menos a efectos de conceder prestaciones
sociales o exenciones fiscales que eviten las diferencias e incoherencias en la
legislacion actual que generan, en ocasiones, una definicion diferente para
cada tipo de prestacion, pero debe mantenerse el rol asistencial del Estado
para proteger lo que una familia es.

Quizas por todas entendemos que puede ser una alternativa lo que afirma
la SSTS 320/2011 de 12 de mayo y 740/2013 de 5 de diciembre, cuando sos-
tiene que: “... desde el punto de vista constitucional tiene la consideracion de
familiar aquellos grupos o unidades que constituyen un nucleo de conviven-
cia, independientemente de la forma que se haya utilizado para formarla y del
sexo de sus componentes, siempre que serespeten lasreglas constitucionales™’®,
si bien a nuestro juicio seria necesario introducir qué supone desde el punto
de vista juridico, un ntcleo de convivencia, pues puede dar pie a que de

7 DE LA FUENTE Y DE LA CALLE, M.J. Reflexiones sobre el Derecho Publico de Fa-
milia ... Opus cit, p. 258.

> De entre las sentencias que ha dictado el Tribunal Constitucional en referencia a la
familia, podriamos destacar las siguientes: STC 22/1982 de 11 de diciembre, STC
45/1989 de 20 de febrero, STC 154/2008 de 22 de mayo, la STC 198/2012 de 6 de No-
viembre, la STC 1/2021 de 25 de enero y la STC 4/2022 de 21 de marzo.

6 SOLE RESINA, J. Derecho de familias y diversidad familiar (A propdsito de la Ley
de Familias)(1). Laley. Derecho de Familia, n.° 38, Abril 2023. Editorial la Ley, pp. 1-24.
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aplicarse en sentido literal, un grupo de amigos que vive juntos, pueda enten-
derse como familia. Podria solventarse facilmente la confusion, afiadiendo
nucleo de convivencia familiar.

Respecto a la politica familiar que como hemos podido constatar en mul-
tiples ocasiones se confunde con la educativa, lo que en el mejor de los casos
sirve para enmascarar la proteccion a la familia en el concepto general de poli-
tica social, y en el peor en la celebracion de la confusion, que sirve para evitar
manifestar una politica que no existe en Espafia, creemos necesario, abordar
los problemas principales que son: una baja tasa de natalidad que afecta al
tamafio de lo que denominaremos familia nuclear (padres e hijos); la dificul-
tad en el acceso a un mercado de viviendas asequible y estable; un mercado
laboral débil con altas tasas de desempleo que afecta especialmente a las
madres con hijos o, en el mismo grado, el abandono laboral para el cuidado de
hijos; atencion para el cuidado de miembros de la familia con necesidades
especiales, dependientes, menores y mayores; resolver o al menos atender a
los niveles de pobreza familiar, que genera un nivel de pobreza infantil supe-
rior al de la mayoria de los paises de la OCDE, por no mencionar los proble-
mas en el entorno rural de sociedades envejecidas y masculinizadas.

Llegados a este punto somos conscientes de que no se han tratado en el
articulo cuestiones de enorme interés que posponemos a un futuro analisis, si
bien no queremos dejar de enunciar aquellas que, por su globalidad, tendran
un tremendo impacto no solo en la aplicacion de la futura norma sobre la
familia, también su eficacia a la hora de proteger esta institucion.

Creemos que debiera realizarse el esfuerzo por aclarar la organizacion de
competencias que afecta a la familia (vivienda, educacion, sanidad, regula-
cion laboral ...) definiendo con nitidez las responsabilidades entre el Estado,
las CCAA y el &mbito local. Recomendamos también contemplar la creacion
con un mandato claro los 6rganos de cooperacion interministerial e interterri-
torial y, con la intencion subsanar la infrafinanciacion de la familia en Espafia
que suelen ser relativamente modestas y no son universales debieran apro-
barse politicas familiares especificas y que no se limiten unicamente ambito
fiscal o tributario.

Asi mismo creemos que en cualquier reforma, pero en esta mas si cabe, lo
ideal es que las politicas en el ambito familiar fueran acompafiadas de un
esfuerzo por monitorizar y evaluar su implementacion con la creacion de
indicadores y una inversion en la estructura de datos. Este enfoque serviria
para reducir la politizacion de los debates en torno a la familia y abordar estas
cuestiones, no solo cuando las politicas aprobadas han sido verdaderamente
efectivas, también permitiria detectar los problemas que afectaran a las fami-
lias en el futuro.

En definitiva, la importancia de la familia requiere de una accion coordi-
nada y conjunta que ofrezca un apoyo constante desde el nacimiento hasta la
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edad adulta para ayudar a que se consigan los objetivos, y superen los desa-
fios a los que se enfrenta la familia hoy. Fortalecer el bienestar familiar debe
ser prioritario en la politica familiar, los derechos de la familia estan intima-
mente relacionados con los derechos del hombre. La familia no es simple-
mente una suma sistematica de las personas que la integran, la familia es mas
que la suma de sus miembros considerados singularmente””.

IV. BIBLIOGRAFIA

ALMEIDA, S. El concepto de “vida familiar” en la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. Revista de Derecho y Ciencias Penales, n.° 12, 2009.
Universidad de San Sebastian (Chile).

APARICIO CHOFRE, L., Evolucion del derecho de reagrupacion familiar en la reciente
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ante la crisis eco-
nomica y humanitaria. Cuadernos electronicos de Filosofia del Derechos, n.° 49
(2023), pp. 376-386.

BENEDICTO XVI. La familia. Altar Mayor N.° 111.2007 (Ejemplar dedicado a XIII
Conversaciones en el Valle).

CONFERENCIA EPISCOPAL ESPANOLA. “Instrumento de trabajo pastoral sobre perso-
na, familia y sociedad ofrecido a la Iglesia y la sociedad espaiiola desde la fe en
Dios y la perspectiva del bien comun” (Madrid: Edice, 2023).

DELGADO RAMOS, D. La Constitucionalidad del matrimonio en personas del mismo
sexo en Espaiia. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n.° 29, 2013,
pp. 211-227.

DELGADO RAMOS, D. Obergefell contra Hodges: La sentencia de la Corte Suprema
de los Estados Unidos sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo. Re-
vista de Derecho Politico, n.° 99, Mayo-Agosto 2017, pp. 325-356.

DE LA FUENTE, Y.; DE LA CALLE, M.J. Reflexiones sobre el Derecho Publico de Fa-
milia: Homenaje a Encarnacion Roca Trias: La jurista que se adelanto a su
tiempo. (Coord.) ABAD TEJERINA. P. y ADAN, M. E. (Madrid: Sepin. 2021).

DE LA FUENTE ROBLES, Y. “La nueva Ley de Proteccion a las Familias Numerosas.
El colofon del Plan Integral de Apoyo a la Familia”. Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
n.° 50, 2004, p. 156.

Diaz Revorio, F.J. “La proteccion constitucional de la familia. La familia como
sujeto de derechos”. Reflexiones académicas para la elaboracion del Plan estraté-
gico de Ayuda a la familia de Castilla la Mancha. 2014.

Diez Picazo, L. Familia y Derecho (Madrid: Civitas,1984).

77 Asilo recoge en 1994 la CARTA Gratissimam Sane del Sumo Pontifice Juan Pablo
II a las familias. https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/es/letters/1994/documents/
hf jp-ii_let 02021994 families.html parte de cuyos principios enunciados toma de la
Carta a las familias presentada por la Santa Sede en 1983. https://www.vatican.va/ro-
man_curia/pontifical councils/family/documents/rc_pc_family doc 19831022 family-
rights_sp.html

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/1, enero-junio 2024, pags. 403-434
43 2 https://doi.org/10.18543/ed.3111 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 30


https://doi.org/10.18543/ed.3111
http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/es/letters/1994/documents/hf_jp-ii_let_02021994_families.html
https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/es/letters/1994/documents/hf_jp-ii_let_02021994_families.html
https://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/family/documents/rc_pc_family_doc_19831022_family-rights_sp.html
https://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/family/documents/rc_pc_family_doc_19831022_family-rights_sp.html
https://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_councils/family/documents/rc_pc_family_doc_19831022_family-rights_sp.html

Analisis juridico-constitucional sobre la familia en el ambito nacional e internacional... Beatriz Vila Ramos

ELOSEGUIL, M. “La evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el acogimiento familiar y el derecho a mantener el vinculo familiar
con los padres biologicos: Los casos noruegos y dos casos esparioles”. Cuader-
nos de Derecho Transnacional 1 (Octubre 2022), vol. 14, n.° 2, pp. 375-406.

FERRER VANRELL, M.? P. La familia en la Constitucion, evolucion del concepto de
familia. Boletin de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion en las Illes
Balears. XXI. Palma de Mallorca ISSN 2254-2525. 2020.

GARCIA ESCUDERO, J.M. y GARCIA MARTINEZ, A. La Constitucion dia a dia (Madrid:
Congreso de los diputados, 1998).

GARrCIA Roca, E. Familia, familias y derecho de familia. Anuario de derecho civil,
vol. 43, n.° 4, 1990.

GONZALEZ CaMPO, F de A. El tratamiento procesal del menor. en Nuevo régimen juridi-
co del menor coord. Por M * V Mayor del Hoyo (Madrid: Thomson Reuters, 2017).

INFORME. Informe Family Global Compact. https://familyglobalcompact.org/family-
global-compact-home-es/

LACALLE NORIEGA, M. La familia como lugar de integracion social. Cuestiones dis-
putadas de la vida en sociedad. Coord por Maria Lacalle Noriega. 2006. ISBN
84-96471-26-8.

LACALLE NORIEGA, M. Matrimonio, ley natural y bien comun. Maria Lacalle Norie-
ga. Revista espafiola de Teologia, vol. 75, n.° 1, 2015.

MARIAS, J. y ARAUJO, M. Politica (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1989).

MARTIN-CASALS, M. y RIBOT IGUALDA, J. Posmodern family and the agenda for Ra-
dical Legal Change. The international Survey of Family Law. Jordan (Bristol:
Atkin, 2008).

OECD. Informe emitido en 2022 “Envolving family models in Spain. A new national
framework for improved support and protection for families” https://www.oecd.
org/social/evolving-family-models-in-spain-c27e63ab-en.htm

PABLOS MATEO, F. “Proteccion juridica de las familias numerosas y monoparentales
en materia tributaria”’. Nueva Fiscalidad, n.° 1, 2018.

PeRrIs CANCIO, J. A. Diez temas sobre los derechos de la familia. La familia garantia
de la dignidad humana (Madrid: Eunsa, 2002).

P1zARRO MORENO, E. El interés superior del menor, nuevo canon del derecho de fa-
milia. Revista de derecho de familia 100 (jul.-sept.), 2023, pp. 85-102.

RAMON FERNANDEZ, F. La monoparentalidad derivada de la violencia de género:
Analisis de la cuestion. Revista sobre la infancia y la adolescencia, 16. Abril
2019, pp. 14-28.

RocA Trias, E. “Familia, familias y derecho de la familia”. Anuario de derecho civil
vol. 43, n.° 4, 1990.

RODRIGUEZ RODRIGO, J., Orden publico europeo en el Derecho de familia. Anuario
espafiol de Derecho Internacional Privado, n.° 21, 2021, pp. 305-326.

SALAR SoTILLOS, M. J. La familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espariol. Actualidad Juridica Iberoamericana, n.° extra-§, 2, 2018.

SERRANO TRIANA, A. La proteccion familiar en la perspectiva del derecho publico.
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
n.° 66, 1982, pp. 23-50.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/1, enero-junio 2024, pags. 403-434
3] https://doi.org/10.18543/ed.3111 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 433


https://doi.org/10.18543/ed.3111
http://www.revista-estudios.deusto.es/
https://familyglobalcompact.org/family-global-compact-home-es/
https://familyglobalcompact.org/family-global-compact-home-es/
https://www.oecd.org/social/evolving-family-models-in-spain-c27e63ab-en.htm
https://www.oecd.org/social/evolving-family-models-in-spain-c27e63ab-en.htm

Analisis juridico-constitucional sobre la familia en el ambito nacional e internacional... Beatriz Vila Ramos

SOLE RESINA, J. Derecho de familias y diversidad familiar (A proposito de la Ley de
Familias)(1). La ley. Derecho de Familia, n.° 38. Abril 2023. Editorial la Ley,
pp. 1-24.

VALDEOLIVAS GARCIA, Y. “La familia numerosa: Apuntes desde una perspectiva la-
boral a la luz de la ley 40/2003 . Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, n.° 6, pp. 1-33.

ViLA Ramos, B. “Tratamiento constitucional del menor”. Espafia constitucional
(1978-2018): trayectorias y perspectivas / coord. por GONZALEZ HERNANDEZ, E.;
RuBIO NUREZ, R. y PENDAS GARCiA, B. (dir.), vol. 3 (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2018).

VILLAGRASA ALCAIDE, C. (2017). El derecho de la persona del menor de edad: Hacia
una disciplina auténoma desde el Derecho Civil. En Comentarios sobre las leyes
de reforma del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia. Cabedo Ma-
llol. V y Ravetllat Ballesté I (Madrid: Tirant lo Blanch 2016).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 72/1, enero-junio 2024, pags. 403-434
434 https://doi.org/10.18543/ed.3111 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 32


https://doi.org/10.18543/ed.3111
http://www.revista-estudios.deusto.es/

